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INTRODUCTION 



Les expressions que nous allons employer à chaque 
page de cette étude, « nécessité », « délit nécessaire!), 
satisfont assez mal la raison. Dans la terminologie 
scientifique, « nécessaire » se dit d'une chose qui « ne 
peut pas ne pas être (i) », et nous traiterons d'actes 
qui ont pour cause l'exercice de la volonté humaine. 
Quant au mot délit, il devrait choquer en tête de ce 
travail, puisque la plus importante des questions que 
nous aurons à nous poser est celle de savoir si certains 
actes nécessaires sont vraiment des délits. 

Il y aurait cependant difficulté et danger à ne pas 
user de ces termes imparfaits, car ils ont acquis, dans la 
langue juridique, un sens technique précis. Aucun 
juriste n'ignore plus aujourd'hui leur signification. 

(i) Littré, 'Dictionnaire de la Langue française^ au mot 
« Nécessité » ; Dictionnaire de V Académie^ au mot c Néces- 
saire ». 

2 F 
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L'état de nécessité est la situation d'un homme qui 
se trouve dans l'alternative rigoureuse ou de commettre 
un acte déclaré délictueux par la loi, ou de subir, ou de 
laisser subir à autrui, un dommage injuste. 

Le délit nécessaire est un acte prohibé par la loi, 
commis dans de semblables circonstances. 

Ainsi trois éléments essentiels constituent le délit 
nécessaire. Il faut, pour qu'il existe : i® Que l'acte 
accompli soit prévu et puni par la loi; 2* Que cet acte 
soit le seul moyen que l'agent ait à sa disposition pour 
éviter un dommage ; 3* Que ce dommage soit contraire 
au droit. 

Mais la nature du délit nécessaire sera mieux mise 
en lumière, lorsque nous en aurons donné des exem- 
ples pratiques et que nous aurons comparé l'idée de 
nécessité à celles, assez voisines, de contrainte phy- 
sique, de contrainte morale et de légitime défense. 

C'est un délit nécessaire que commirent, en 1884, les 
marins du yacht a la Mignonnette », lorsqu'après vingt 
jours de jeûne, égarés en pleine mer, mourants de 
faim, ils résolurent de tuer et de manger le mousse! 
Ces marins n'auraient tué ni par vengeance, ni par 
cupidité, ni pour aucun des motifs ordinaires d'un tel 
crime, mais, se trouvant accidentellement obligés de 
choisir entre la mort et le crime, ils ont voulu vivre. 

Les faits de cette gravité sont heureusement très 
rares, tout au plus en cite-t-on trois ou quatre dans le 
siècle passé : le naufrage du Thécla (iSgS), à la suite 
duquel se produisit une scène d'anthropophagie sem- 
blable à celle de la Mignonnette ; le meurtre en Sibérie 
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d'une jeune fille, tuée et mangée par ses frères { 1 888) ( i ) , 
enfin le drame célèbre du radeau de la Méduse (i8i6) : 
quinze naufragés bien portants jetèrent à la mer treize 
de leurs compagnons malades et aliénés, afin de pou- 
voir subsister plus longtemps du peu de vivre qu'ils 
possédaient (2). 

La nécessité, on le voit, n'est que conditionnelle. Les 
meurtres dont nous venons de parler n'étaient pas 
absolument inévitables, mais ils étaient inévitables, si 
les meurtriers ne voulaient pas périr eux-mêmes. 

Il est des circonstances où, pour sauver sa vie, le 
nécessité n'est pas obligé de tuer, mais seulement de 
porter atteinte à l'intégrité personnelle d'un autre 
homme, c'est-à-dire à l'une de ses qualités, comme la 
santé, la liberté, l'honneur, la pudeur, qui font à tel 
point partie de la personne que, lorsqu'on les perd, 
on devient moins homme ». Tel serait le cas d'un 
individu qui, menacé de périr dans un naufrage ou un 
incendie, bousculerait et frapperait ses voisins pour 
atteindre plus sûrement une planche de salut ou une 
porte de sortie. 

D'autres fois il suffit, pour échapper à la mort, de 
porter atteinte à la propriété d'autrui : un aftamé, par 
exemple, prend le pain qu'un boulanger lui refuse. De 
toutes les hypothèses de l'état de nécessité, voilà celle 
qui a le plus attiré l'attention des jurisconsultes. Le 
tribunal de Château-Thierry acquittait en 1898 une 

(i) P. Moriaud, Du Délit nécessaire et de fétat de Nécessité, 
Genève, 1889, p. 10. Le meurtrier fut condamné parle tribunal 
russe de Jenisseisk à i3 ans et demi de travaux forcés. 

(2) Histoire des Naufrages ^ Paris, i836, t. III, ch. IV. 



Digitized by 



Google 



- 8 — 

femme Ménard qui, mourante de faim,ayant àsa charge 
sa mère et un enfant, avait volé un boulanger (i). Ce 
jugement suscita dans la presse de vifs commentaires et 
fut le point de départ, en France, de nombreuses études 
sur le délit nécessaire (2). 

Ce n'est pas toujours pour échapper à un danger de 
mort qu'on peut être obligé de tuer, de blesser, de 
voler un autre homme. La défense de Thonneur, de la 
pudeur, de la liberté, de la propriété même, est parfois 
le motif de tels délits : un baigneur auquel on a vo'é 
ses vêtements s'empare de ceux d'un autre pour ne 
pas rentrer nu chez lui (3) ; un propriétaire coupe un 
arbre de son voisin pour en faire un étais à son propre 
tQit qui s'effondre; un habitant, rentrant chez lui, 
trouve sa maison en flamme : voulant à tout prix sauver 
son portefeuille, il s'élance à Tintérieur et précipite 
dans la cage de Tescalier un enfant qui gêne son pas- 
sage, 

Danstouslesexemples cités jusqu'ici, le nécessité, dési- 
reux d'éviter la perte d'un droit ou d'un bien personnel, 
lèse un droit, détériore ou s'approprie les biens d'un autre 
homme. Il commet un acte, non seulement prohibé par 
la loi, mais encore préjudiciable à quelqu'un. Il est pos- 
sible, pourtant, qu'il en soit autrement. Un grand nom- 



(1) Château Thierry, 4 mars 1898, er Amiens, 22 avril 1898, 
S, 1899, 2, I et D. 1899, 2, 329. 

(2) Voir surtout la belle discussion qui eut lieu à la Société 
g^ïnerale des Prisons {Revue Pénitentiaire, 1900, p. 141 1, et 
1901, p. 47). 

(3) Ce qui corsiiiuerait un outrage à la pudeur puni par 
Tariicle 33o du Gode pénal. 
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bre de lois et de rèfflements émanés légalement de 
Tautorité administrative, punissent, dans l'intérêt du 
bon ordre, des actes qui ne sont en eux-mêmes ni bons 
ni mauvais et qui généralement ne nuisent à personne : 
tels sont par exemple presque toutes les infractions 
qualifiées ce contraventions » et bon nombre de délits 
relatifs à la police des chemins de fer. Il est interdit, 
par exemple, de monter dans un train en marche, bien 
que, si j'y monte sans me blesser, mon acte ne cause 
aucun préjudice à personne. 

Des délits et des contraventions de ce genre sont 
parfois commis dans le but d échapper à un danger ou 
d'éviter une perte : ils sont alors nécessaires. Ainsi, les 
journaux de Tannée dernière ont raconte l'aventure 
suivante : un homme d'affaires était obligé de se trouver 
à jour et heure fixes dans une petite localité, sous peine 
de voir compromis de graves intérêts financiers. Lé 
train omnibus qu'il avait pris déraille; il saute dans un 
express qui ne s^arrêtait pas dans la localité en question. 
Le voyageur tire le signal d'alarme au bon moment et 
profite de l'arrêt du train pour courir à ses affaires. 
Poursuivi pour avoir usé du signal sans être en danger, 
il fut condamné. 

Quelques auteurs (i) définissent la nécessité un 
état de choses tel que la sauvegarde d'un droit ou d'un 
bien nécessite l'exécution d'un acte délictueux et « por- 
tarît atteinte à un bien appartenant à une antre per- 



(i) Notamment M. Roux, Revue Pénitentiaire^ 1900, p. 1412 ; 
M. Georges Vidal, Cours de Droit criminel et de Science Péni- 
tentiaire, Paris 1901, p. 295. 
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sonne t. C'est en songeant à ces cas que nous venons 
de citer, où le nécessité commet une infraction qui ne 
nuit à personne, que nous, avons cru devoir ne pas 
suivre ces auteurs et faire plus large notre définition, 
en en supprimant toute idée de dommage causé à 
autrui. Il faut, mais il suffit, pour qu'il y ait nécessité, 
que Tagent soit obligé de choisir entre éprouver lui- 
même un dommage injuste et commettre une intraction. 
Et cette formule est encore trop étroite puisqu'il 
nous reste à parler d'une dernière catégorie d'hypo- 
thèses où le nécessité n'agit pas pour lui-même, mais 
ïrtervient pour un autre. Il y a nécessité lorsque le 
motif de Tinfraction est de sauver la personne ou les 
biens d'un autre homme. Un pharmacien administre- 
t-il un médicament sans ordonnance, mais dans un cas 
d extrême urgence (i) ; dans le même cas une sœur de 
charité pratique-t-elle une saignée ou conseille-t-elle 
une application de sangsues (2) ; un officier de santé 
pratique-t il une des grandes opérations chirurgicales 
(3) qui lui sont interdites par la loi du 19 ventôse 
an X[(4), autant de cas où il y a exeicice illégal de la 
médecine (5) nécessaire, autant de cas où la jurispru- 
dence française, bien avant la loi (6), a déclaré les 

(i) Csss., 7 février 1880, S. 1880, 2, 332 ; Rouen, 
i5 mars tgSo, S. i883, 2, i36. 

(2) Cass., 14 août i863, S. 1864, i, 99. 

(3) Cass,, 2 mai 1878, S. 1878, 1, 285 ; Rouen, 29 juin 1843, 
P, 1844, r, J93. 

(>) Article 29. 

(5) Délit puni d'une amende pécuniaire au profit des hospices 
par h loi du 19 ventôse an XI, art. 35. 

(6) Loi du 3o novembre 1892. 
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de la volonté d'un autre ou de la violence des circons- 
tances. 

Tel est le cas du juré qui ne se rend pas à l'audience 
d'une Cour d'assises (i), parce qu'il est séquestré. 

Les conducteurs de voitures doivent tenir leurs lan- 
ternes éclairées lorsqu'ils voyagent la nuit. Mais, si un 
grand vent empêche l'entretien du feu, ils sont victimes 
d^une force majeure et, à ce titre, non imputables (2). 

M. Blanche cite le cas d'aéronautes qui « vaincus par 
la force du vent » descendirent sur un terrain ense- 
mencé, à Ecouen, commettant ainsi l'infraction punie 
de I à 5 fr. d'amende par l'art. 471 n** i3 du Code 
pénal, La Cour de cassation,, confirmant le jugement 
du tribunal de simple police d'Ecouen, reconnut que 
les aéronautes n'étaient pas imputables a attendu qu'ils 
n'ëtaiert pas descendus volontairement sur le terrain 
endomn)agé, mais y avaient été entraînés par une force 
majeure (3) ». 

Entre « nécessité » et « force majeure » il y a donc 
ce trait commun, que, dans l'un et l'autre cas, l'agent 
du délit se trouve victime des circonstances exté- 
rieures. Mais on a saisi déjà quelle différence les 
sépare ; en cas de contrainte physique, l'acte est la 
conséquence inévitable d'une insurmontable violence; 
en cas de nécessité l'agent à toujours un choix à exercer 

0) Dt^lit puni d'une amende par Tant. 396 du Code pénal. 

(2) Art. 64 C. pén. ; Cass., 28 février 1861, S. 61, i, 671 ; 
Cass.,28 nov. 1868; Bull. Cnm,,n^ 241. p. 400; Cass., 10 jan- 
vier 1879, S. 79, I, 435. . 

(3) Blanche, Etudes pratiques sur le Code pénale tome VII, 
p. 214, citant Cass., S. i853, i,320. 
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entre deux partis : commettre le délit ou subir un dom- 
mage. 

NÉCESSITÉ ET CONTRAINTE MORALE 

Sans être mu par une force extérieure irrésistible, je 
puis agir sous l'impulsion d'une crainte assez forte pour 
supprimer ma liberté. Je suis alors contraint morale- 
ment. La contrainte morale est, en effet, Tanéantisse- 
ment de la liberté, produit par la menace d'un mal 
qu'on ne peut éviter qu'en commettant une infraction. 

Dans un naufrage, par exemple, les passagers se 
précipitent dans les chaloupes. L'un d'eux bouscule ses 
voisins et s'ouvre un passage dans la foule à coups de 
poing et de couteau; il fait cela dans un moment de 
peur, d'affolement tel qu'il n'est plus a maître de lui ». 
Il est bien vraiment cause de ses actes, mais il ne lui 
est pas possible d'agir autrement qu'il ne fait, parce 
qu'il ne lui vient même pas à l'idée qu'il puisse ne pas 
frapper. 

La contrainte morale est considérée par notre juris- 
prudence comme une cause de non imputabilité fondée 
sur l'article 64 du Code pénal. 11 en résulte que, pour 
qu'il n'y ait pas de délit, il faut qu'elle soit irésistible. 
Mais à quoi reconnaître ce caractère ? Les auteurs et les 
tribunaux exigent que le mal redouté soit: 10 imminent; 
20 grave; 3o injuste ; 40 impossible à éviter autrement 
qu'en commettant le délit (i). 



(1) C/. R. Garraud, Traité théorique et pratique du Droit 
pénal français^ 2«^édin*on, n"273. 
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Qu'il y ait contrainte morale ou nécessité, on le voit, 
le délinquant, dans les deux hypothèses, agit sans 
intention malfaisante; dans les deux hypothèses aussi, 
des circonstances exceptior*nelIes le placent dans 
l'alternative rigoureuse de commettre un délit ou de 
sjbir un dommage. 

Mais, malgré cela^ nécessité et contrainte morale ne 
sont pas identiques; il y a entre elles une profonde 
dilTérence, relative au point de vue auquel on se place 
pour apprécier le délit. S'agit-il de nécessité, nous ne 
voyons qu'une qualité tout objective de Tacte : Timpos- 
sihilité matérielle d'agir autrement que de Tune de 
deux manières, dont Tune est délictuelle et l'autre 
dommageable. S agit-il de contrainte morale, à cette 
considération nous en substituons une'autre toute sub- 
jective, relative à Tétat d'esprit du délinquant, qui, 
affole par le danger, n'a pas même compris que deux 
partis s'offraient à son choix. 

Il résulte de cette différence de point de vue que le 
mot <r nécessité » est plus compréhensif que le mot 
il contrainte ». Beaucoup d'actes nécessaires ne peuvent 
pas rentrer dans la catégorie des actes produits par une 
contrainte morale (i). 



(r) Nous cherchons dans cetie introduciion à donner les 
detinîtions nécessaires pour bien poser les problèmes que nous 
aurons à résoudre plus tard. Ce n'est donc pas ici qu'il convient 
de nous demander si les actes nécessaires ne sont justifiables 
que lorsqu'ils sont des cas de contrainte morale, si, par consé- 
quent, ranicle 64 du Code pénal, tel que l'applique notre juris- 
prudence, permet de justifier tous les délits nécessaires intéres- 
sants 
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NÉCESSITÉ ET LÉGITIME DEFENSE 

Distinguer exactement la nécessité de la légitime 
défense est aussi délicat qu'indispensable. Aussi 
devrons-nous sur ce point nous étendre un peu. 

Si je tue^ blesse ou frappe un individu qui m'attaque, 
j'accomplis un acte de légitime défense. Le Code pénal 
fait un devoir aux juges de ne pasm'appliquer les peines 
du meurtre, des coups et des blessures. 

Et il ne s'agit pas ici d'une excuse, comme celle 
admise, par exemple, en faveur du mari qui tue sa 
femme et son complice surpris en flagrant délit dans 
la maison conjugale, mais bien d'une cause de justifica- 
tion. Le meurtrier n'a pas à être excusé, parce qu'on 
n'excuse que d'une faute et qu'il n'en a commis aucune. 
En se défendant, il n'a fait qu'exercer son droit . « 11 n'y 
a ni crime ni délit lorsque l'homicide, les blessures et 
les coups étaient commandés par la nécessité actuelle de 
la légitime défense de soi-même ou d'autrui » (i). 

Telle est la théorie consacrée par notre législation. 
Les législations modernes Tadoptent aussi. Mais tout 
autre était la conception du droit canonique et de 
l'ancien droit français. Quelques auteurs ne partagent 
pas non plus cette manière de voir. 

Le droit canonique, en matière de défense, s'appuyait 
sur l'idée de charité chrétienne, qui fait aux hommes un 
devoir de Vaimer mutuellement et de s'entre-aider. Il 
imposait à la victime d'une agression le devoir de fuir, 

(i) Article 328 du Code pénal. 
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plutôt qu3 de blesser l'agresseur. L'acte de défens? était 
délictueux en lui-même; on Texcusait seulement, en 
considération des circonstances, et Ton ne frappait le 
coupable que de légères pénitences. 

l/ancien droit pénal français s'inspirait largement des 
doctrines ecclésiastiques. 11 considérait aussi comme 
coupable le meurtre d'un agresseur. Les juges ne pou- 
vaient, dans ce cas, absoudre l'accusé. Mais ce dernier, 
après avoir entendu sa condamnation, pouvait présenter 
à genoux et tète nue, des lettres de rémission, pour 
demander au roi sa grâce. 11 attendait en prison cette 
faveur, que le souverain ne pouvait pas lui refuser (i). 

Une semblable théorie ne saurait être admise. Le 
devoir de charité ne prescrit pas de se laisser tuer 
plutôt que de tuer son agresseur. Que 1 on doive fuir 
s'il est possible, cela se comprend encore^ mais que^ 
dans l'impossibilité de fuir, on soit coupable de frapper, 
c'est autre chose. Ne pas résister à l'agression serait 
naïveté plutôt que vertu. Le bon sens populaire a raison ; 
« Charité bien ordonnée commence par soi-même ». 

Quelques philosophes du dix-huitième siècle (2) ne 
voient aussi, dans la défense contre une attaque, qu'un 
motif d'excuser le délinquant, mais ils fondent leur 
opinion sur Tidée de contrainte morale : Tindividu 



(1) Jousse, Traité de la Justice criminelle. M, p. 378; Muyart 
de Vouglans, Institutes du Droit criminel, p. t jo, t n ; Poihier, 
Traité de la Procédure criminelle, sec. VII, an. 2, | 3, n*> igS; 
Ordon. de Villers Cotterets, août i539, art. 168, ei Ordon, 
août 1670, titre XVI, art. 3 et 21. 

(2) Voir notamment Puffendorf, De Officia hominis et civis 
secundum legem naturalem, J. I, ch. V, § 12, :îo. 
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assailli est excusable de frapper, parce que Tagression 
lui fait perdre son sang-froid. Sa liberté est atténuée 
et, par conséquent, sa responsabilité pénale. 

Ce système n'est pas plus juste que le précédent. 
La contrainte morale, en effet, ne peut suffire à excuser 
tous les cas de défense légitime, puisque, dans bien 
des cas, riiomme attaqué ne perd pas du tout son 
sang-froid et reste absolument maître de lui. 

Admettrons-nous donc la théorie de la « collision 
des droits et des devoirs », soutenue par M. von Buri ? 
« Entre deux intérêts, dit cet auteur, qui sont tellement 
en collision et en opposition que Tun ne peut être 
conservé sans la destruction de Tautre, TEtat sacrifiera 
le moins important. Or, quand il y a agression injuste, 
et en présence un agresseur et une personne attaquée, 
le droit de l'agresseur, par le seul fait de Tagression, 
disparaît ou diminue et, se trouvant en conflit avec le 
droit opposé et supérieur de la victime de l'agression, 
doit être sacrifié » (i). 

M. von Buri a le tort d'élever son système sur deux 
principes faux. Il n'est pas vrai d'abord que TEtat 
doive sacrifier les droits les moins importants au profit 
des plus importants. Tous les droits, quelle que soit 
leur importance, sont sacrés et TEtat leur doit une égale 
protection. S'il s'élevait entre divers droits un conflit 
insoluble, l'Etat devrait s'abstenir plutôt que d'en 
violer aucun. Mais il semble bien que ce conflit ne peut 
jamais exister, puisque le droit de chacun a précisé- 
ment pour limite le droit d'autrui. 

(i) Traduction de M. G. Vidal, op. cit,^ p. 281. 
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De plus nous ne voyons pas en quoi le fait de l'agres- 
sion diminue ou fait disparaître le droit de l'agresseur 
à la vie. S'il était vrai que la violation d'un droit 
entraîne chez le violateur la perte du même droit, il 
faudrait admettre que le volé a le droit de voler son 
voleur, que le diffamé a le droit de diffamer son 
diffamateur. Ce serait le règne de la vengeance pri- 
vée (i). 

Si la légitimité de la défense n'est expliquée ni par 
le devoir de charité, ni par la contrainte, ni par la 
collision des droits, elle ne Test pas davantage par 
les arguments que donne l'école positiviste. 

Les positivistes, confondant le droit avec l'utilité 
sociale, voient dans la légitime défense une utilité et, 
par conséquent, un droit. L'agresseur, parle fait même 
de l'agression, se révèle malfaisant, dangereux, anti- 
social. On ne saurait regretter l'acte par lequel l'indi- 
vidu qu'il attaque le frappe. Un être malfaisant est 
éliminé de la société, un être utile et bienfaisant est 
conservé (2). 

Contre ce système militent tous les arguments géné- 
raux que l'on oppose au positivisme, dans le but de 
démontrer que « droit » et c utilité » ne sont pas syno- 
nymes. Mais, même en se plaçant au point de vue de 
l'école positiviste, on trouve faible son système de la 
légitime défense : la défense cesserait-elle donc- d'être 
légitime si l'agresseur et l'attaqué étaient tous deux 



(i) Voir G. Vidal, loc, cit. 

(2) Ferri, Sociologie criminelle, trad. franc, sur la 4* édi- 
tion, ch. III, § 7, n«68. 
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également antisociaux? si tous deux, par exemple, 
étaient des habitués du crime ? (i). 

Non, il faut chercher une autre explication. Nous 
avons, entant qu hommes, le droit de vivre. D'autre 
part, nous avons le devoir de respecter le droit de vivre 
de nos semblables. Ce droit et ce devoir sont aussi abso- 
lus l'un que l'autre. Aucun d'eux ne peut être sacrifié. 

Et pourtant nous pouvons résister aux agressions 
injustes. Voici pourquoi : Ce droit de vivre, qui appar- 
tient à chacun de nous, l'Etat a le devoir de le protéger. 
C'est là sa fonction essentielle, «celle qui résume toutes 
les autres. L'Etat doit donc prendre contre les agres- 
seurs toutes les mesures nécessaires pour enchaîner 
leur activité malfaisante et les mettre dans l'impossi- 
bilité de nuire. 

S'il arrive qu'au moment où je suis attaqué je ne 
puisse faire appel à la protection de l'Etat ou que cet 
appel reste vain, je puis agir moi-même, comme l'Etat 
aurait agi, me défendre comme il aurait dû me défen- 
dre. L'Etat devant me protéger, n'ai-je pas, à plus forte 
raison, le droit de me protéger moi-même, en cas 
de f cessation delà protection de l'Etat » (2). 

Telle étant la raison pour laquelle la défense contre 
une attaque est légitime, peu importe que l'agresseur 
soit intelligent ou non, libre ou contraint, conscient ou 
inconscient. Il est juste, comme le dit notre Code pénal, 
de tuer, de frapper, de blesser l'individu qui cherche 



(i) G. Vidal, op. cit^ p. 284. 

(2) Voir Carrara, Programme du cours de droit criminel^ 
partie générale, n» 191, traduci. P. Baret. 
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lui-même à nous tuer, nous frapper ou nous blesser 
(art. 328), celui qui escalade ou fracture nuitamment a des 
clôtures, murs ou entrée d'une maison ou d'un appar- 
tement habité ou de leurs dépendances » (art. 328), 
celui qui emploie la violence pour exécuter des vols et 
des pillages (art. 329). Il est juste aussi, comme 
l'admettent la plupart des auteurs (i', de se détendre 
contre un fou. Mais c'est encore en vertu du droit de 
légitime défense que nous pouvons tuer un animal qui 
met nos jours en danger, u:i chien enragé par exemple, 
ou de détruire la chose qui menace de nous causer un 
dommage. Ainsi, je pourrais couper la lisière d'une 
forêt incendiée, afin d'empêcher que le feu ne soit com- 
muniqué à mes récoltes qui la touchent (2). 



(i) Cf. Villey, Précis d^un cours de droit criminel^ ?• 7^- 
(2) Pour les raisons qu'on vieni de lire, il faut considérer 
comme cas de légitime défense des acies que quelques auteurs 
considèrent comme de simples délits nécessaires. Les deux 
plus importants sont à citer : i» L'opération césarienne. Toutes 
les opérations chirurgicales qui ont pour but de tuer un enfant 
dans le sein de sa mère, afin de sauver cette dernière d'une 
mon certaine, sont des actes de légitime défense. L'opération 
est dirigée contre un être inconscient, mais qu'importe? C'est 
Tenfant qui met la mère en danger ; c'est donc bien contre un 
agresseur que le chirurgien la défend, et cela suffit. 2*» L'incen- 
die de maisons. Ma maison est contiguë à une autre, qui touche *" 
elle-même à un immeuble incendié. Dans la crainte que les 
flammes n'arrivent jusqu'à moi, je démolis la maison qui me 
sépare encore du feu. Je me défends contre un danger^ non pas 
actuel, mais imminent et je le fais en démolissant un immeuble, 
qui constituera lui-même ce danger, qui sera, par rapport à ma 
maison, un véritable agresseur, (Ç/*., Moriaud, o;?. cit, p, 53 
et 60, note). 
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La nature et le fondement du droit de légitime 
défense étant ainsi précisés, il est facile maintenant de 
comparer la situation de Thomme qui se défend et celle 
du délinquant nécessaire. 

Tous deux sont des êtres normaux, nullenient dange- 
reux ni antisociaux ; la conscience publique n'a pas 
d'animosité contre eux. Tous deux, cependant, com- 
mettent un acte qualifié délit par la loi, et tous deux 
le commettent dans le but d'éviter un dommage injuste. 

Mais celui qui est en état de légitime défense frappe 
son agresseur même ; il semble accomplir un acte de 
justice, tout au moins il exerce un droit. 

Le nécessité, au contraire, ne se défend pas contre un 
agresseur, mais bien contre le vent, la tempête, le nau- 
frage, le froid, la faim, en un mot contre les circons- 
tances et il se défend en violant les droits d'un innocent; 
il fait une victime qui n'est pas cause du danger qu'il 
court. Le nécessité, dans bien des cas, semble digne 
d'intérêt, mais il ne parait jamais accomplir un acte de 
justice. Quoi qu'il en soit, la « cessation de la protec- 
tion de l'Etat, » qui justifie la défense contre un agres- 
seur, ne saurait justifier le délit nécessaire (i). 11 est 
clair, en effet, que l'Etat n'a pas le droit, pour protéger 
le nécessité, de prendre des mesures attentatoires à la 
personne ou aux biens d'un innocent (à cet innocent, 
il doit la même protection qu'au nécessité), et, si l'Etat 
n'a pas ce droit, comment le nécessité Taurait-il ? 

Y a-t-il d'autres raisons de justifier le délit néces- 

(i) Sauf dans un cas, voir page 1 19. 

3 F 
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saire ? Est-il un véritable délit? L'état de nécessité doit- 
il être une cause de justification^ une excuse absolu- 
toire ou un motif Ôl atténuer la peine ? La réponse à ces 
questions fera l'objet de la première partie de cette 
étude. Après avoir discuté les opinions que les juris- 
consultes, les législateurs et les philosophes ont émises 
dans le passé et celles qui sont aujourdliui en faveur 
(Chapitre premier), nous apporterons à ce sujet notre 
modeste contribution (Chapitre second). 

Dans la deuxième partie, nous rechercherons si la 
victime d'un délit nécessaire a toujours droit à une 
réparation civile et, si oui, qui doit cette réparation : 
le nécessité? (Chapitre premier), ou l'Etat? (Chapitre 
second) . 

Enfin, dans la troisième partie, après un coup d'œil 
donné aux législations étrangères (Cliapitre premier), 
à la législation et à la jurisprudence françaises (Cha- 
pitre deuxième), nous nous demanderons s'il est actuel- 
lement désirable que l'on modifie nos lois au point de 
vue de la sanction du délit nécessaire. 



Digitized by 



Google 



PREMIERE PARTIE 



PUNIBILITÊ DU DÉLIT NÉCESSAIRE 
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CHAPITRE PREMIER 



HISTOIRE 



SECTION PREMIERE 



Antiquité 

II peut paraître superflu, après le magistral exposé 
de M. Moriaud (i), de parler encore des législations 
et des doctrines de l'antiquité sur notre sujet. Si nous 
y revenons, c'est d'abord pour être complet et, ensuite, 
parce qu'il nous semble, et nous voudrions, montrer 
que M. Moriaud a tiré des conclusions beaucoup trop 
précises de textes qui sont, pour la plupart, assez 
obscurs. 

(i) P. Moriaud, op, cit., p. 5i-8i. 
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INDE 



Les lois de Manou justifient certains actes commis 
en état de nécessité et qui, dans d'autres circonstances, 
constitueraient des délits. Ainsi, disent-elles: « Celui 
qui, se trouvant en danger de mourir de faim, reçoit de 
la nourriture de n'importe qui, n'est pas plus souillé par 
le péché que l'éther subtil par la boue » (X, 104). Il est 
encore permis, en cas d'urgence, de manger des ali- 
ments ordinairement interdits, tels que la cuisse d'un 
chien (X, 108), de voler (XI, 16, 17, .18, 21), de témoi- 
gner faussement (VIII, 104), voire même de tuer 
(X, io5)(i). 

Mais quelle est la portée de ces textes ? La nécessité 
est-elle,. dans les lois de Manou, une cause générale de 
justification ? 11 n'est pas possible de le dire. On n'y 
trouve aucun texte général. Quant à ceux que nous y 
lisons, les uns ne donnent aucune raison de la justifi- 
cation (2) qu'ils déclarent, les autres invoquent des 
motifs tellement spéciaux à chaque hypothèse particu- 
lière, qu'ils ne peuvent être étendus. Qu'on en juge : 
il est permis de dérober ce qui est nécessaire pour un 
sacrifice, parce que « c'est par 1^ folie du prince qu'un 



(i) Il s'agit plutôt de la pensée de rhomicide que de rhomi- 
cide lui-même: « Adjigarta étant affamé, fut sur le point de 
faire périr son fils Sounahsépha ; cependant, il ne se rendit 
coupable d'aucun crime^ car il cherchait un secours contre la 
famine ». 

(2) X, 83, 85, 10.^. 104, io5 ; XI, 28. 
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brahmane meurt dans le besoin » (XI, 21). La justifica- 
tion du vol est fondée ici sur l'obligation du souverain 
d'assister les prêtres et d'entretenir le culte. C'est 
ailleurs par application d'un sentiment de justice mal 
entendue que Manou conseille aux affamés de « déro- 
ber aux méchants » (XI, i5, 16, 19). 



S 2. - ISRAËL 

1 . La Bible. — Un seul passage de la Bible excuse 
un délit nécessaire : le délit qui consiste à manger des 
pains de proposition. David et ses compagnons se 
nourrissent deceux que leur a donnés,sur leur demande, 
le grand prêtre Achimelech {RoiSy I, ch. XXI, v. i à 6). 
Mais on peut douter que, même pour ce délit spécial, 
l'excuse s'appliquât à tous les cas de nécessité. Il est 
remarquable, en effet, que le grand prêtre, avant de 
livrer à David les pains de proposition, lui demande si 
lui et ses serviteurs sont purs, à quoi David répond 
affirmativement. Et il semble bien que, s'il avait fait 
une autre réponse, le grand prêtre n'aurait pas donné 
les pains (i). 



(i) Rois, ly ch. XXI, V. I à 6: «..< Maintenant donc, dit 
David, si vous avez quelque chose sous la main, même cinq 
pains, donnez-les moi, ou bien tout ce que vous trouverez ». — 
a Et le prêtre, répondant à David, lui dit : Je n'ai point de pain 
pour le peuple sous la main, mais seulement du pain saint. 
Est-ce que tes serviteurs sont purs, surtout par rapport aux 
femmes? » — t Et David répondit au prêtre^et lui dit: Certain 
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En général, la Bible est opposée, sinon à un adoucis- 
sement de la peine, du moins à la justification des délits 
commis en état de nécessité. 

« Ce n'est pas une grande faute, dit le Livre des Pro- 
verbes^ lorsque quelqu'un dérobe pour remplir son âme 
affamée » (i). 

Pas plus que de voler, il n'est permis de sacrifier aux 
idoles. J-es soldats d'Antiochus étaient venus « forcer » 
les Juifs à sacrifier aux faux dieux* et beaucoup d'entre 
le peuple d'Israël y consentirent, se joignirent à eux^ 
mais Mathathias et ses fils demeurèrent fermes » {Ma^ 
chabées, II, i6). 

La violation du Sabbat n'est pas autorisée non plus. 
Les Juifs étant attaqués par l'armée d'Antiochus, le jour 
du Sabbat, ne jetèrent pas une seule pierre. . . et ils ne 
bouchèrent pas les lieux où ils étaient cachés. . . et ils 



nement, s'il s'agit de femmes ». — « Le prêire lui donna donc 
du pain sanctifié. . . » 

La lecture de ce texte suffit à montrer combien on a eu tort 
de rinvoquer parfois en faveur du vol nécessaire. Il ne s'agit 
pus du tout d\in vol qu*aurait commis David, puisque le grand 
prêtre « lui donna du pain sanctifié i*^ mais seulement du délit 
qui consistait à manger du pain saint. 

(i) Proverbes VII, 3o ; Adde Proverbes^ XXX, 9. Quant au 
Deutéronotue^ chsLp, XXIIÏ, v. 24 et 25, souvent invoqué en 
faveur du vol nécessaire, il ne s^applique à aucune espèce de 
délit nécessaire, a Entre dans la vigne de ton prochain, mange 
des raisins auiant qu'il te plaira, mais n'en emporte point 
dehors avec toi ». « Si lu entres dans les blés de ton ami, tu 
cueilleras des épis et tu les broieras avec la main, mais tu n'en 
couperas pas avec la faux ». Ce texte ne dit pas qu'il faille être 
affamé pour avoir le droit d'entrer dans la vigne et dans les blés 
de n'importe qui. 
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furent tués, eux et leurs femmes et leurs fils et leurs 
troupeaux, jusqu'à mille âmes d'hommes. » {Mâcha- 
béesy II, 36). 

2. Le Talmud. — Gomme la Bible, le Talmud sem- 
ble s'opposer à Timpunité du délit nécessaire. 

En effet, les trois textes que cite M. Moriaud (i), lui- 
même le reconnaît, ne prouvent pas grand chose, dans 
le sens de l'impunité. 

Le premier vise un acte qui n'est pas délictueux (dans 
les législations modernes du moins) : Fomission d'un 
devoir d'assistance : deux hommes sont dans le désert ; 
l'un d'eux possède une bouteille d'eau qui, partagée, ne 
les sauvera pas; a-t-il le droit de la garder pour lui 
seul ? Deux rabbins discutent la question ; Ben Petora 
dit non, Akibâ dit oui, car selon lui a la conservation 
propre doit passer avant celle d'autrui ». 

Dans le second, il s'agit d'un cas de légitime défense : 
le meurtre d'un enfant accompli pour sauver sa mère en 
couches. 

Le troisième parle d'un viol: c'est un cas de force 
majeure. 

Toutefois, deux passages du Talmud excusent des 
hypothèses de délits nécessaires, mais il s'agit d'infrac- 
tions de si peu d'importance qu'on ne peut en déduire 
l'existence d'une excuse générale fondée sur l'état de 
nécessité. M. Moriaud cite le premier, d'après le Traité 
Jôma, VIll, 4 (Trad. Schwab). Un homme en deuil, 
auquel il est ordinairement défendu de se baigner, peut 

(i) P. Moriaud, op. cit.. p. 52 et s. 
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le faire s'il est malade : « De même Gamaliel se rendit 
au bain la nuit de la mort de sa femme .« Ne nous as-tu 
pas appris, lui dirent-ils (ses disciples), qu'il est inter- 
dit aux parents du défunt de se baigner aux premiers 
jours du deuil ?» — m Oui,dit-il,mais je ne me porte pas 
comme tout le monde et je suis de constitution faible ». 
Le second se trouve au traité des Bérakhoth (i);il 
autorise la violation du jeûne du grand pardon : a Si une 
femme enceinte, ayant senti Todeur d'un mets, éprouve 
en ce jour une forte envie de manger qu'il serait dan" 
gereux de ne pas satisfaire, on lui donnera à manger 
jusqu'à ce qu'elle se remette ». 

13 -GRÈCE 

Les textes grecs intéressant notre sujet ont encore 
moins de valeur que ceux de Tlnde et de la Judée. Aucun 
fragment juridique : on ne peut citer que quelques pas- 
sages, ordinairement bien vagues, de littérateurs, de 
poètes et d'historiens. 

Et d'abord, la philosophie stoïcienne, si austère, si 
dure, ne devait pas admettre la justification du délit 
nécessaire: « Quand l'occasion se présentera, dit 
Epictète, de t'exposer à de grands dangers pour ton 
ami ou pour ta patrie, ne va pas consulter le devin si tu 
dois le faire. . . la droite raison te dit que, malgrétoutes 
ces choses (mort, blessures, exil), on doit secourir son 
ami et s'exposer pour sa patrie » (2). 

(i) Chapitre II, n« 7, (Traduction Schwab). 
(2) Epiaèie, Manuel, XXXII [. 
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Le sévère moraliste se trouve d'accord avec les poètes, 
car la théorie du Destin, qui est un des éléments essen- 
tiels de la tragédie grecque, est contraire à l'idée d'ex- 
cuser le crime nécessaire. Dans VOrestie^ par exemplç, 
Agamemnon, Clytemnestre, Oreste, semblent dès êtres 
passifs mus par le seul Destin. Le vrai meurtrier^ le 
vrai coupable est le Destin. Oreste ne peut pas ne pas 
assassiner sa mère, puisque le Destin lui impose ce 
meurtre comme un devoir. Et pourtant, ce même Oreste 
est châtié, comme Agamemnon lui-même avait subi la 
peine du meurtre d'Iphigénie, qu'il n'avait pu éviter. 
Ce n'est pas la culpabilité du meurtrier qui attire la 
peine, c'est le fait matériel du meurtre qui nécessite 
un autre meurtre expiatoire. 

A la fin du drame^ il est vrai, « les dieux de fraîche 
date » font grâce à Oreste et établissent à Athènes le 
règne de la justice. Mais, que signifie cela? Est-ce autre 
chose qu'un souhait, un rêve du poète? 

Un fait précis, mais peu concluant, est rapporté dans 
VAnabase. Xénophon cite un discours par lequel il 
cherchait à éviter des complications diplomatiques. Les 
députés de Sinope reprochent aux Grecs « d'être entrés 
à main armée chez les Cotyorites. . . d'avoir logé quel- 
ques-uns des leurs dans les maisons des habitants et de 
prendre sur leur territoire tout ce dont ils ont besoin d . 
Xénophon leur répond : c Partout où lors de notre 
arrivée nous ne trouvons point de marché, que le pays 
soit grec ou barbare, nous prenons ce qu'il nous faut, 
non par licence, mais par la nécessité. Nous avons fait 
la guerre-aux Carduques, aux Chaldéens, aux Taoques, 
qui ne sont pas sujets du roi, mais des peuples redou- 
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tables : nous en avons fait des ennemis. Pourquoi ? Par 
la fîécessité de prendre des vivres, puisqu'ils ne vou- 
laient pas nous en vendre » (i). Deux récits analogues 
se trouvent dans Thucj^dide (2). 



§ i. - ROME 

La littérature latine nous fournit assez de textes 
philosophiques et législatifs, pour qu'il nous soit permis 
de ne pas nous arrêter aux quelques phrases que les 
historiens (3) et les poètes (4) ont consacrées à la 
nécessité. 

Cicéron a plaidé la nécessité en faveur de Ligarius et 
de Rabirius Postumus (5). Mais, en lui, Tavocat nous 
intéresse moins que le philosophe qui, le premier, 
croyons-nous, édifia une théorie complète de Tétat de 
nécessité. 

11 y a, suivant Cicéron, deux espèces de nécessité : 
10 la nécessité absolue, celle « dont rien ne peut adoucir 



(i) Xénophon, Anabase, 1. V, ch. V. Trad. Eugène Talboi, 
Paris, Hachette, 1879. 

(2) Thucydide, Histoire de la guerre du Péloponèse, 1. IV, 
§§ 39-40 ; id., 1. IV, § 98. V. aussi Démosihènes, Discours 
pour la Couronne, 

(3) Tiie-Live, Histoire, 1. V, ch. 22 ; 1. I, ch. 5 ; I. IX, 
ch. 4 {Capitulation des Fourches Caudines) ; Tacite, Annales^ 
IV, 72;îrf.,XIV, 14. 

(4) Horace, Odes, I, 35, A la Fortune; id. III, 24 ; Juvénal, 
Satire VIII, vers 80 et ss. 

(5) Pro Ligario, II ; Pro Rabirio Postumo, X et XI . 
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la rigueur » (i) (c'est la force majeure) ; 2» la nécessité 
accessoire (la véritable nécessité), « celle à laquelle il 
faut ajouter un accessoire pour qu'elle soit insurmon- 
table». Exemple: il est nécessaire que les Casiliniens se 
rendent à Annibal ; la nécessité accessoire est celle-ci ; 
à moins qu'ils n'aiment mieux mourir de faim. 

Invoque-t-on une nécessité accessoire^ il faut consi- 
dérer la nature de cet accessoire et voir ce qu'il offre 
d'honnête ou d'utile. En effet, tous les accessoires peu-, 
vent se réduire à ceci : si je veux, conserver l'honneur, 
si je veux être en sûreté, si je veux vivre sans contra- 
riété (2). 

« De toutes les nécessités, la plus rigoureuse est celle 
de l'honneur »(3),car «il vaut mieux tout souffrir,même 
la mort, que de se soumettre à une nécessité déshono- 
rante » (4). Vient ensuite la nécessité delà sûreté. La 
troisième, et la moins importante, est celle du bien- 
être, qui ne peut être opposée aux deux autres. 

Il semble, toutefois, que l'auteur se contredise un 
peu plus loin, dans le passage qui se termine par ces 
mots: « L'essentiel, selon moi, c'est d'examiner... 
l'accessoire, afin de décider ensuite en conséquence, 
en regardant comme plus nécessaire ce qui importe le 
plus D (5) . La nécessité justifierait-elle donc le délit 
toutes les fois que le délinquant ^ura violé un droit 
moins considérable que celui qu'ilaura sauvegardé? 

(i) De Inventione, I. II,ch. LVII. 

(2) /i. 

(3) W.,l.II,ch.LVIII. 

(4) id., i. II, ch. xxxn. 

(3) Id., 1. II, ch. \N\\\,infine. 
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Pas du tout, et la contradiction n'est qu'apparente. 
Il est bien vrai qu'il faut toujours sauver, d'après notre 
auteur, ce ce qui nous importe le plus »,mais,recherchant 
ce qui nous importe le plus, Cicéron ne se place pas au 
point de vue des intérêts individuels et égoïstes : il se 
demande ce que le sage doit considérer comme le plus 
important pour lui. 

Or, au dessus de la protection de son bien-être, le 
sage placera le salut de son honneur. Aussi ne repous- 
sera-t-il pas le naufragé qui étreint une épave, dût-il 
périr lui-même, s'il ne profite pas de ce moyen de salut. 
« Ma vie, dira-t-il, ne m'est pas plus précieuse que 
cette disposition de mon cœur à ne faire de tort à per- 
sonne pour mon propre intérêt. » (i) 

Et, au dessus de son intérêt personnel et même de 
son honneur, le sage placera l'intérêt de la patrie et de 
la société. C'est pourquoi, s'il arrive que deux naufragés 
cherchent à atteindre la même planche de salut, ils ne 
devront pas lutter pour l'obtenir ; la planche devra être 
cédée à celui des deux dont le salut est le plus impor- 
tant pour l'Etat (2). Un fils ne commettra pas de crime 
à dénoncer son père qu'il sait être sur le point de trahir 
la patrie, s'il ne trouve d'autre moyen de faire échouer 
ses projets (3). Il est injuste de dérober quoique ce 
soit au dernier des hommes. Et pourtant, a si l'utilité de 
la République, si le genre humain sont intéressés à 
votre conservation, et que vous dérobiez quelque chose 



{i)DeOffi€iis,\. III, ch. VL 

(2) Id, 

(3) De Officiis, 1. III, ch. XXIII. 
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à autrui pour sauver vos jours, vous ne serez pas cou- 
pable » (i). 

Ainsi, pour Cicéron, Tétat de nécessité est, en lui- 
même, une cause de justification. L'agent n'est pas 
imputable, lorsque, dans le conflit d'intérêts que 
suppose la nécessité, il a sauvegardé l'intérêt le plus 
important, celui de l'Etat préférablement au sien 
propre, la vie, l'honneur prétérablement à un bien. Et 
si le conflit n'existe qu'entre deux biens, il doit sauver 
celui qui a le plus de valeur, au détriment de celui qui 
en a le moins (2). 

Ce système, auquel nous avons dû nous arrêter un 
peu de temps, parce que c'est la première fois que nous 
rencontrons une théorie complète de la nécessité, serait 
à peu près impraticable. Quel critérium prendre pour 
apprécier, entre deux hommes, lequel est le plus utile 
à l'Etat ? Plus qu'impraticable, il serait dangereux, car 
chacun pourrait facilement se croire plus utile à la 
société que l'individu qui le gêne et s'arroger ainsi des 
droits bien étendus. Enfin, un droit est respectable, 
quelle que soit l'indignité de celui qui le possède. Je ne 
puis être autorisé à tuer ou à voler un homme, parce 
que je le crois moins utile que moi ou même funeste à la 
société (3). 



(i)De Officiis.l, III, ch. VI. 

(2) De Inventione, 1. II, ch. LV.III. 

(3) N'oublions pas qu'il s'agit ici d'un conflit entre deux 
droits appartenant à deux particuliers^ dont l'un se croit plus 
utile que l'autre à l'Etat, et pas du tout d'un conflit entre un 
droit appartenant à la société et un droit appartenant à un parti- 
culier. Les droits collectifs' àt la société sont hiérarchiquement 
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Aussi ne faudrait-il pas prendre le système de 
Cicéron pour un exposé ou un commentaire de la 
législation de son époque. En l'inventant, il fit œuvre 
de philosophe et de rhéteur, pas du tout de juriscon- 
sulte. 

Sous la République, en effet, la nécessité était bien 
loin de constituer une cause de justification, puisque 
Ton voit, par un texte d'Alfène, qu'au commencement 
de l'Empire, la force majeure elle-même ne justifiait 
probablement pas (i). 

supérieurs aux droits des individus. En cas de conflit, il n*est 
pas douteux que les premiers doivent Temportersur les seconds. 
Personne ne s'avise dMnvoquer la nécessité pour justifier le 
soldat qui refuse décharger ou la sentinelle qui abandonne son 
poste. Le droit qu'a la société d'être défendue par ses soldats 
remporte sur le droit à la vie de ces soldats eux-mêmes. De 
même, l'expropriation pour cause d'utilité publique est fondée 
sur ce principe que les intérêts particuliers doivent céder 
devant l'intérêt général. 

(i) L. i5, D. de pubL (Sg, 4) cité par Moriaud, op. cit., 
p. 64. C'est pourtant un jurisconsulte de la République, 
Aquilius Gallus, qui semble avoir le premier attiré l'attention 
sur une hypothèse que nous considérons comme un cas de 
légitime défense (Cf. supra^ p. 20 ), mais dans lequel les 
Romains n'ont pas distingué ce caractère. Il s*agit du proprié- 
taire d'une maison qui détruit la maison voisine pour éviter 
que rincendie qui en consume une troisième ne se commu- 
nique à la sienne. Le propriétaire de la maison détruite intente 
contre le destructeur faction de incendio^ ou l'interdit quod vi 
aut clam, ou l'action aquilienne. Le dol est une condition de 
l'exercice des deux premiers moyens et Vinjuria est une condi- 
tion de l'exercice du troisième. Le destructeur aura-t-il une 
exception pour se défendre ? Aquilius Gallus en doute (L. 7, §4, 
D. quod vi aut clam (43, 24), Mais la question est reprise plus 
tard. 

Servius refuse toute exception ou du moins il n'accorde une 
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Ce n'est guère que dans la législation de Justinien 
que nous trouvons des textes excusant ou justifiant des 
délits nécessaires (Il faut excepter le cas prévu par 
Labéon et Proculus, dont Topinion est rapportée par 
Ulpien, 1. 29, § 3, D. Ad. leg, AquiL, (9, 2) et que 
nous étudierons plus loin). Il est difficile de dégager de 
ces textes une vue d'ensemble, une théorie générale de 
la nécessité : ils réglementent isolément des hypothèses 
particulières et négligent, le plus souvent, d'expliquer 
sur quels principes ils appuyent leurs solutions. 

Le meurtre nécessaire n'était pas puni : a Is qui 
adgressorem vel quemcumque alium^ in dubio vitœ 
discrimine constitutus, occident, nullam ob id factum 
calumniam metuere débet (i). » Ce texte est confirmé 
par L. 45, l 4, D. Ad leg. Aquil. (9, 2). Paul y distingue 
nettement le meurtre de Tagresseur du meutre d'an 
tiers. Le meurtre de l'agresseur ne donne lieu nt à 



excepiion qu'au magistrat qui, en qualité de gardien de Tordre 
public, doit pouvoir faire abattre une maison pour éviter que 
le feu ne gagne tout un quartier. Toutefois, même contre les 
particuliers, Servius ne donne Taciion qu'au simple, ce qui lui 
enlève tout caractère pénal (même texte). 

Labéon revient en arrière et donne Taciion au quadruple 
(L. 3,§ 7, D. de incendia^ 47, 9).- 

Ce n'est que très lard, avec Gelse et tllpien, qu'on refuse a.' 
propriétaire de la maison détruite touie action contre le des- 
tructeur. Celse lui refuse Taction aquilienne parce que, dans 
ce cas, dit-il, il n'y a pas injuria, Ulpien lui refuse aussi 
l'action de incendia, parce qu' « il n'y a pas dedol » (L. 3, § 7, 
D. de inc.,4/, 9 et L. 49, § i, D. Ad. leg. Aqiiil., 9, 2). Pour 
plus de détails Cf. Moria-jd, op. cit,, p. 60 et suiv. 

(i)G. 2 c.^ad legem Corneliam de sicariis (9, 16), Goid. 
imper. 

4 F 
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l'application d'une peine, ni à la réparation du préju- 
dice causé ; quant au meurtre d'un tiers (il s^agit d'un 
passant atteint, sans être visé, par celui qui se défend 
contre une attaque), il ne peut être puni, mais il donne 
lieu à une réparation civile ; le meurtrier n'est poursuivi 
que pour t damnum injuria datum » et n'est passible que 
de Taction de la loi Aquilia, qui n a aucun caractère 
pénal, si ce n'est en cas d'infitiation : « Qui, cum aliter 
tueri se non possunt, culpam dederint, innoxii sunt : 
vim enim vi defendere omnes leges omniaque jura per- 
mittunt. Sed si, defendendi mei causa, lapidem in 
adversarium misero, sed non eum, sed praetereuntem 
percussero, tenebor lege Aquilia : illum enim solum, 
qui vim infert, ferire conceditur : et hoc, si tuendi 
dumtaxat, non etiam ulciscendi causa factum sit. » 

S'il était permis de tuer ou de frapper pour sauver sa 
propre vie, à plus forte raison était-il permis de com- 
mettre, dans le même but, un délit qui ne causait de 
préjudice à personne. Ainsi, un homme était-il en butte 
à une accusation capitale, on lui pardonnait de cor- 
rompre son dénonciateur pour obtenir de lui qu'il ne 
continuât pas la poursuite (i;. 

Défendre sa pudeur était considéré comme aussi 
important que défendre- sa vie, puisqu'il était permis 
d'user de la corruption pour éviter un « stuprum i,etcela 
parce que la crainte d'un tel acte doit être, pour un hon- 

(i) L. 1, D. deboniseorum(^8,2i); Ulpien : c Incapitalibus 
criminibus, a principibus decretum est non nocere qui adver- 
sarium corrupit, sed in his demum qui paenam mortis continent, 
nam ignoscendum censuerunt ei qui sanguinem suum qualiter 
qualiter rcdemptum voluit. » 
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nête homme, plus redoutable que la mort elle-même (i) . 

Il est probable aussi que Ton justifiait les délits 
nécessités par le désir de conserver la liberté. Le droit 
romain abondait, en effet, en maximes du genre de 
celles-ci : a Libertas inaestimabilis res est (2) ; » a ser- 
vitutem mortalitati fere comparamus » (3). 

Mais allait-il plus loin? Admettait-il que Ton pût 
porter atteinte à la propriété d'autrui pour sauver ses 
propres biens ? Oui, au moins dans quelques hypo- 
thèses. Ainsi, la tempête jetait-elle une embarcation 
dans les câbles des ancres ou dans les filets d'une barque 
de pêche, les marins n'étaient passibles d'aucune peine, 
s'ils coupaient ces câbles ou ces filets pour dégager leur 
bateau (4). 

De même, Javolenus permet au voyageur qui trouve 
la route obstruée de passer sur les champs du proprié- 
taire voisin (5). 

Etait enfin justifié l'acte connu sous le nom de jet 
à la mer et que nous appelons aujourd'hui grosse 
avarie (6). Il est parfois urgent, au cours d'une 
navigation, d'alléger le chargement d'un navire pour 



(i)L. 8, §2, D.(4. 2). 

(2) L. 106, D. (5o, 17), Paul. 

(3) L. 209, D. (5o, 17), Ulpien. 

(4) L. 29, § 3, D. ad.leg.Aquil,, (9, 2) ; Ulpien : « hem Labeo 
scribii^ si quum vi ventorum navis impulsa esset in funes ancho- 
rum alterîus et nautas funes praecidissent, si nuUa alio modo 
nisi praecisis funibus explicare se potuit, nullam actionem 
dandam. Idemque Labeo et Proculus et circa retia piscatorum, 
in quae navis piscatorum inciderat œstimaverunt. » 

(5) L. 14, § I, D. quem servitut. am. (8, 6). 

(6) Code de Commerce, art. 3oi et 410. 
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lui permettre de fuir rapidement et d'éviter un danger 
imminent. Celui qui, dans de telles circonstances, sau- 
vait des marchandises en jetant par-dessus bord celles 
de ses compagnons, n'était passible d'aucune peine : 
a nullâ tenetur actione » (i) . Quant à l'indemnité due 
pour réparation du préjudice causé, elle était répartie 
entre tous ceux qui avaient profité du jet à la mer : 
<L omnium contributione sarciatur quod pro omnibus 
datum est » (2). 

Conclusion. — Quelle était endroit romain la nature 
de l'impunité accordée au délit nécessaire? Etait-ce une 
excuse ou bien une justification? Le nécessité était-il 
considéré comme un coupable digne de pitié ou comme 
un innocent exerçant un droit? 11 est assez difficile de le 
dire. 

Les textes semblent indiquer que le délit nécessaire 
n'était pas un véritable délit. L agent, disent-ils, « nulla 
teneturactione » (3) ; aucune action ne peut être donnée 
contre lui, « nullam actionem dandam » (4), « nullam 
calumniam metuere débet » (5) ; le riverain d'une route 
obstruée « viam praestare débet » (6). Un seul fragment 
se borne à excuser seulement un délit nécessaire : l'in- 
dividu en butte à une accusation capitale, qui corrompt 



(0 L. 14 pr. D. de prœscriptis verbis, (19, 5) ; Ulpien. 

(2) L. I, D. de Lege Rhodia (i^, 2); Paul. 

(3) L. 14 pr. D. de prœscriptis verbis (19, 5), Ulpien. 

(4) L. 29 S 3, D. (9, 2). 

(5) G. 2 c. ad legem Cornel. de sicariis (9, 16). Dans le même 
sens voir L. 8, S 2, D. 4, 2 et L. 46, § 4, D. 9, 2. 

(o) L. i4,î$ I, D. 8.6.. 
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son adversaire, n'est pas puni, parce qu'il convient de 
pardonner à celui qui a cherché à sauver ses jours (i). 

La justification, et non pas seulement l'excuse du dé- 
lit nécessaire, paraît résulter aussi du motif même de 
l'impunité que proclament les textes. Ce motif est l'ab- 
sence de dol (2), (ou d'injuria, lorsqu'il s'agit de la loi 
Aquilia^. Le dol est « la volonté dirigée vers une action 
défendue », l'injuria est le dommage causé par une 
faute. Le dol ou l'injuria sont des éléments essentiels 
du délit. Or, en cas de nécessité, ces éléments man- 
quent, puisque le nécessité, loin d'agir par malveil- 
lance, par méchanceté,' ou même par imprudence, 
n'a d'autre souci que de se défendre lui-même et de sau- 
ver sa personne ou ses biens d une perte inévitable au- 
trement. Tous les cas d'impunité du délit nécessaire 
peuvent s'expliquer par l'absence de dol ou d'injuria; 
aucun texte ne contredit cette idée et quelques-uns 
l'affirment expressément (3) . 

Mais, dira-t-on, puisque le dol ou l'injuria sont des. 
éléments essentiels du délit et qu'en cas de nécessité 
ces éléments manquent, ne faut-il pas conclure de là 
que la lésion nécessaire était,en droit romain,rexercice 
d'un véritable droit ? 

Eh bien ! non, une telle réponse serait beaucoup trop 



(i) L. I, D., de bonis eorum (48, 21), Ulpien. 

(2) Moriaud, op, cit.^ p. 78. V. aussi sur Tabsence de dol 
comme fondement de Timpunité du délit nécessaire, Alimena, 
l limiti e i modificatori dell'imputabilita (Torino, 1899), t. III, 
p, 181. 

(3) Cf. L. 3, §7, D. deincendio (47, 9); L. 49 J r, D. ad leg. 
Aquil. (9, 2); L. 29, ^3, D. Ad leg, AquiL (9, 2). 
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affirmative, parce que, comme le dit très bien M. Mo- 
riaud, «... les Romains n'ont jamais distingué claire- 
ment le côté objectif et le côté subjectif d'une action ; 
si Tusage d'un droit exempte de toute responsabilité, 
c'est, à leurs yeux, parce qu'il exclut le dol : « NuUus 
videtur dolo facere qui suo jure utitur » (i). Ils ne sépa- 
rent pas ces deux choses,pour nous distinctes : l'exercice 
d'un droit et l'intention de nuire. Nous ne pouvons donc, 
en droit romain, parler d'un droit de nécessité; nous 
pouvons seulement dire que, dans l'état de nécessité, 
l'innocence, la justice même du but poursuivi (but de 
conservation propre) est exclusive de toute faute (2) ». 
Si l'absence de dol fonde l'impunité de l'acte néces- 
saire, quand reconnaîtra-t-on qu'il n'y a pas dol et quelle 
sera l'étendue de Timpunité? Plus le bien sauvé sera 
important aux yeux du nécessité, plus on sera certain 
qu'il a agi sans dol. Aussi, comme nous l'avons vu, tous 
les délits, quels qu'ils soient, demeurent impunis, lors- 
qu'ils ont été le seul moyen d'éviter la perte de la vie, 
de la liberté et de la pudeur. Si, au contraire, le droit 
sauvé par l'acte nécessaire n'est qu'un droitde propriété, 
il faut distinguer : le nécessité n'est impuni, en général, 
que si le droit sauvé est beaucoup plus important que 
le droit lésé. Qu'est-ce, en effet, que des cordes d'ancres 
ou des filets,relativementàune embarcation? Qu'est-ce 
que le dommage éprouvé parle propriétaire d'un champ, 
sur lequel passe un voyageur, comparé au préjudice que 



(i)L. i5, D. de R. J.(5o, 17). 
(2) Moriaud» op. dt.^ p. 78. 
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peut souffrir ce voyageur, s'il lui est impossible de con- 
tinuer sa route ? 

Toutefois, il ne faut pas oublier que les Romains 
n'ont jamais construit une théorie complète, une systé- 
matisation absolue de l'état de nécessité. Ils n'ont réglé 
que des hypothèses particulières. Aussi, les idées direc- 
trices que nous avons dégagées des textes ne sauraient- 
elles avoir la valeur de principes juridiques absolus et 
ce serait une erreur d'étendre l'impunité en dehors des 
cas prévus par les textes. 



SECTION II 



EiOls iMirbares 



Un des traits les plus originaux des législations bar- 
bares est l'importance qu'elles attachent à l'obligation 
qui incombe à chaque homme d'assister ses semblables. 
Les Germains sentaient confusément que nous sommes 
solidaires les uns des autres et que personne ne pour- 
rait vivre sans le concours de ses semblables. 

Les lois de l'époque barbare contiennent donc de 
nombreux indices de cet esprit de solidarité. C'est ainsi 
qu'elles permettent au voyageur de faire paître son che- 
val dans le pré voisin de la route (i). Le voyageur 
encore peut camper sur le terrain d'autrui^ couper du 

(i) Leg. feudorum^ II, 27 § finaiis* 
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bois pour faire le feu nécessaire à la préparation de ses 
aliments et à le garantir du froid (i). Il lui est égale- 
ment permis de cueillir dans le champ d^ autrui trois 
grappes de raisin, trois raves ou trois pommes (2). 

Ces diverses tolérances sont accordées à tout voya- 
geur, quel qu'il soit; elle3 ne sont donc pas refusées aux 
malheureux qui ne trouvent d'autres moyens de sauver 
leurs jours ou leurs biens. Mais, dans un certain nombre 
de cas, ce qui était délit punissable pour les gens ordi- 
naires, ne faisait encourir aucune peine aux nécessités; 

C'est ainsi qu'un voyageur, qui trouve le chemin 
obstrué, peut passer sur le champ voisin et même, pour 
y pénétrer, briser une clôture (3). Son véhicule éprouve- 
t-il une avarie, il aie droit de prendre où il se trouve le 
bois nécessaire à sa réparation (4). L'indigent est 
impuni, qui vole des vivres pour lui et les siens, à con- 
dition que ce soit bien par nécessité qu'il agisse ainsi (5). 
Le laboureur, dont la charrue se brise, peut prendre 
chez son voisin le bois nécessaire à la réparer (6). Une 
femme enceinte peut satisfaire ses envies. 11 n'est pas 
jusqu'à la vente des enfants (7) et des femmes (8) qui ne 
soit permise ou, au moins, tolérée en cas de nécessité. 

(i) Lex Wisigoth.WU, t. H, n» 3. 

(2) Wilda, 939 ; Grimm, 402, 523, 554, ^î^^'s par Moriaud, 
op.cit,^ p. 85. 

(3) Lex Wîsigoth,, VIII, IV, 24. 

(4) Leg. feudorum, II, 27, 8. 

(5) Wilda, 940, cité par Moriaud. Quelques lois punissent le 
troisième vol. 

(6) Grimm, 402, 517, cité par Moriaud 

(7) Grimm, 46 1 , 462 . 

(8) Tacite, Annales, IV, 72.- 
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Mais ce sont là encore des textes isolés, prévoyant 
des hypothèses spéciales, en dehors desquelles on ne 
peut étendre l'impunité du délit nécessaire. 

Il nous faut arriver au droit canonique et même au 
droit canonique dans la dernière étape de son dévelop- 
pement, pour trouver sur la nécessité une théorie 
législative complète. 



SECTION III 
Droit eaBoaique 

§ 1. - LES LIVRES SAINTS 

Le droit canonique étant une interprétation de la 
révélation divine, a pour textes fondamentaux le^ 
Livres Saints : Ancien et Nouveau Testament. Nous 
avons vu déjà ce que l'Ancien Testament fournit à notre 
sujet. Le Nouveau Testament ne contient à peu près 
rien. 

Il n'y est pas question du vol nécessaire, comme Tont 
affirmé quelques auteurs, à la suite des scholastiques. 

Le seul délit excusé, et même justifié, est la violation 
du repos dominical. 

Jésus en eflPet, passant le jour du Sabbat près d'un 
champ de blé, permit à ses apôtres, qui avaient faim, 
de cueillir des épis ( i ). 

(i) S. Luc, VI, I ; S.Matth, XII, i; S. Marc, H, 24. — Il ne 
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Le jour du Sabbat encore, Jésus guérît des malades : 
un hydropîque (i), un homme dont la main était dessé- 
chée (2), une femme a qui avait un esprit d'infirmité 
depuis dix-huit ans et. . . ne pouvait aucunement regar- 
der en haut (3). » Et comme les chefs de la Synagogue 
et les Pharisiens s'indignaient, Jésus leur répondait : 
« Qui de vous, si son âne ou son bœuf tombe dans un 
puits, ne l'en retire pas aussitôt, même le jour du Sab- 
bat? (4)... » « Hypocrites! Chacun de vous ne délie- 
t-il pas son bœuf ou son âne de la crèche le jour du 
Sabbat, pour le mener boire ? Et cette fille d'Abraham 
que Satan a liée, voici dix-huit ans, ne fallait-il pas 
qu'elle fût déliée de ses liens le jour du Sabbat? (5) » 



§ 2. - LES PÉNITENTIELS 

Du V* au IXe siècle, il se répandit des livres appelés 
pénitentielSy recueils de canons et de décisions de la 
jurisprudence, qui prévoyaient des fautes déterminées 
et leur appliquaient des pénitences (6). 

s'agit ici que de la violation du Sabbat et pas du tout d^un vol 
nécessaire, car les lois dUsraël permettaient à tout homme, 
même sans nécessité, de prendre dans un champ et de manger 
quelques épis (V. Deuter.^ XXIII, 24-25). 
(i)S. Luc, XIV, 2 etss. 

(2) S. Luc, VI, 6-10; S. Matthieu, XII, 10 et ss. ; S. Marc, 
III, I et ss. 

(3) S. Luc, XIII, io.i3. 

(4) S. Luc, XIV, 5. 

(5) S. Luc, XIII, i5.i6. 

(6) Cf. Louis Kahn, Etude sur le Délit et la Peine en Droit 
Canon^ Introd., p. VII. 
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« On est surpris, dit M. Moriaud, en feuilletant les 
livres pénitentiaux anciens ou récents, celui de Théo- 
dore du Vile siècle, comme le Cimtatense du XVI^, d'y 
rencontrer à chaque instant le mot « nécessitas » ; la 
nécessité y joue le rôle d'une véritable exception, d'une 
excuse à tous les délits », sauf au péché de fornication 
qui, à vrai dire, ne peut pas être nécessaire, car celui 
qui le commet sous Tempire de menaces est la victime 
plutôt que l'auteur de Pacte (i) . 

Les pénitentiels font en effet une très large placi à 
rétatde nécessité. Les Cj/7//w/j Theodori {2) excusent la 
consommation d'une viande impure, imposée par le 
besoin urgent de se nourrir. Le vol d'aliments et de 
vêtements indispensables pour se nourrir et se vêtir est 
également excusé (3). 11 en est de même du parjure (4), 
du blasphème, de Tapostasie, de l'hérésie, du faux 
témoignage, de la vente des enfants comme esclaves et 
même de l'infanticide (5), 

Mais il est utile de faire, à propos des livres péniten- 
tiaux, deux remarques qui diminuent beaucoup la 
valeur de leurs décisions et l'importance qu'il convient 
de leur reconnaître : 

10 Ces recueils ne sont pas des lois de l'Eglise, mais 

Ci) Moriaud, op. cit.^ p. 89. 

(2) Capitul. XVIII (Migne, Patrologie latine, t. XCIX, 
col. 945). 

(3) Pœnitentiale Egberti, lib. IV, et Beda, De diversis causis 
(Migne, t.XCIV, col. 574). 

(4) Beda, De Remediis Pecçatorum (de Juramento) (Migne, 
t.XCIV, col. 574). 

(b)Capitula r/ieoiVorf, cap. XXXIII (Migne,t.XCIX, col. 946). 
Adde les textes cites par Moriaud. 
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desimpies recueils privés (i), qui n'acquéraient une 
autorité officielle que par la décision des évêques qui 
les recevaient dans leurs diocèses. Il faut même croire 
qu'ils reflétaient souvent assez mal Tesprit de l'Eglise, 
puisqu'ils furent condamnés par le Concile de Châlons 
(8i3) et celui de Paris (829) (2). 

20 Les livres pénitentiaux avaient pour but de diriger 
les confesseurs dans l'application des pénitences dues 
aux péchés. Il s'agissait donc dépêchés et non de délits^ 
de for intérieur et non de for extérieur. Le confesseur 
devait proportionner la peine, non pas à la gravité du 
mal fait au prochain ou à la société, mais à la gravité de 
l'injure faite à Dieu. Dès lors, son rôle consistait à 
• apprécier les motifs de l'acte confessé; plus ces motifs 
étaient immoraux et injurieux à Dieu, plus la pénitence 
devait être forte. Et, si le pénitent avait agi sous l'empire 
de la nécessité, il était évident que les motifs pour 
lesquels il s'était déterminé n'étaient pas, ou presque 
pas blâmables ; tout ce qu'on pouvait lui reprocher était 
de ne pas s'êcre montré héroïque. Il y avait lieu alors, 
peut-être, de ne lui infliger aucune pénitence et, plus 
souvent, comme l'indiquent la plupart des textes, de 
diminuer beaucoup la rigueur de l'expiration. Ainsi, 
pour les pénitentiels, la nécessité n'est pas une cause 
de justification, mais seulement une excuse absolutoire 

(i) D'après quelques auteurs, il faudrait excepter \t pœniten- 
tiale romanumy qu'ils considèrent comme une œuvre officielle. 
Mais rien n'est moins sûr {Cf. l?.¥oMTn\tT, Etudes sur les Péni- 
tentiels (Rev. d'Hist. et de Litiér, religieuses, t. VI). 

(2) Concile de Châlons, canon XXXVIII ; Concile de Paris, 
lib. I,cap. XXXII. 
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OU atténuante fondée sur l'absence d'intention immo- 
rale, autant du moins qu'on peut en juger par les textes 
que nous connaissons, assurément bien peu nombreux 
par rapport à ceux qui ont dû ne pas parvenir jusqu'à 
nous. 



$ 3. - LE CORPUS JURIS ET LES SCHOLASTIQUES 

Après les Livres Saints, le monument législatif ecclé- 
siastique le plus important est le Corpus Juris canonicij 
recueil de compilations officielles, contenant des canons 
des conciles, des décisions des Souverains Pontifes, des 
fragments des Pères et des Docteurs. 

Le Corpus Juris a servi de base à tout un développe- 
ment juridique, dont nous ne pouvons le séparer. Pour 
connaître le droit de l'Eglise il faut étudier non seule- 
ment son code, mais aussi les commentaires dont il a 
été Tobjet, la systématisation qu'en ont faite les juris- 
consultes qui sont surtout les scholastiques. 

Et d'abord, en matière de nécessité, le droit ecclé- 
siastique n'a pas un système unique : il distingue nette- 
ment le vol nécessaire de tous les autres délits néces- 
saires. Cette distinction, qui n'est qu'en germe dans le 
Corpus JuriSj s'affirme complètement dans Tœuvre des 
commentateurs. 

I . Le vol nécessaire. — « Si quis propter neces- 
sitatem famis aut nuditatis furatus fuerit cibaria, vestem 
vel pecus, pœniteat hebdomadas très, et si reddiderit 
non cogatur jejunare. » Ce texte se trouve au Corpus 
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Juris : Décrétales^ L. V., t. XVIII, cap. 3. Il est extrait 
du pénitentiel de Théodore. 

Ce texte est clair : le vol d'aliments ou de vêtements^ 
commis sous Tempire de la faim ou du besoin de se 
vêtir, n'est pas puni comme le vol ordinaire. La peine 
est adoucie. Elle est même complètement supprimée, si 
le voleur rend la chose qu'il a prise. 

Cependant, n'y a-t-il pas contradiction entre une 
semblable e;KCuse et quelques passages du Corpus 
Juris? 

Nous y trouvons, en eflPet, des fragments^ dont le sens, 
beaucoup plus général, conduit à l'impunité complète, 
à la justification de tout acte nécessaire : « nécessitas 
non habet legem » (i) ; « quod non est licitum nécessi- 
tas facit licirum » (2). 

Mais, comme le fait remarquer M. Moriaud, l'appa- 
rente contractiction s'explique par la manière dont a 
été rédigé le Corpus Juris. Les compilateurs des 
Décrétales ont copié maladroitement le pénitentiel de 
Théodore, sans prendre garde que, depuis la rédaction 
de ce recueil, une évolution s'était produite. De simple 
excuse la nécessité était devenue cause de justification, 
en vertu de ce principe, nouveau dans le Corpus Juris ^ 
que les actes nécessaires sont en dehors de la loi et ne 
relèvent pas d'elle : « nécessitas non habet legem ». 

Si l'on s'en tenait là il faudrait donc dire que, dans la 
législation du Corpus Juris^ le vol nécessaire n'était 
qu'un cas particulier du délit nécessaire en général, 

(i) Décret. 1. L, lit. 4, ch. 4. 
(2) Décret. 1. V., lit. 41, cb.4. 
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justifié par le même principe d'irrelevance juridique que 
tous les autres délits nécessaires. Et ce serait vrai. 

Mais, pour être complet, il importe deremarquer que 
certains passages du Corpus Juris nous montrent, en 
germe, des idées qui, en se développant plus tard, 
feront du vol nécessaire un cas à part, régi par des prin- 
cipes autres que celui qui sert à justifier les'autres actes 
nécessaires. Il s'agit du devoir qui incombe à chaque 
homme d'assister ses semblables et du prétendu fait 
qu'en cas de nécessité les biens de ce monde devien- 
nent communs entre tous les hommes. 

« Pasce famé morientem. Quisquis enim pascendo 
hominem servare poteras, si non pavisti, occidisti,» (i) 
nous dit le Décret de Gratien. Le propriétaire d'ali- 
ments n'a donc pas le droit de refusera raff"amé ce qui 
est indispensable à sa vie. Il n'y a qu'un pas à faire pour 
conclure que l'aff^amé peut prendre ce qu'on ne peut lui 
refuser sans injustice. 

Bien plus, l'aff^amé a le droit de prendre, parce que ce 
qui lui est indispensable, lui appartient en quelque 
sorte. C'est son bien et non celui d'un autre qu'il prend, 
car les biens de ce monde, créés pour nourrir les 
hommes en général, redeviennent communs en cas de 
nécessité . 

Lesscholastiquesettouslescanonistes(:^)abandonnent 

(li Decreti pars prima, Dist. LXXXVI, cap. XXI. 
(2) Saint Thomas d'Aquin, 2*, 2«, LVI, 7, Decreti pars, 
prima. Dist. XLII, cap. VIII. 
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complètement la théorie de Tirrelevance juridique, en 
ce qui concerne le vol commis par un affamé, et cette 
hypothèse devient pour eux une question de la théorie 
de la propriété. 

Il y a, disent-ils, trois espèces de nécessité : i* la 
a nécessitas extrema »,lorsqu'onesten danger de perdre 
la vie; 2^ la « nécessitas gravis » ou « quasi extrema », 
lorsqu'on peut craindre l'abréviation de sa vie, Tinfa- 
mie, la captivité, la perte d'un membre ; 3o la « néces- 
sitas communis », lorsque le bien en danger est moins 
important : telle est la nécessité des gens dont le métier 
est de mendier. 

Le vol commis en état de « nécessitas extrema » est 
justifié par tous les auteurs (i) ; presque tous justifient 
celui commis en état de a nécessitas gravis» ; quelques- 
uns seulement (Lessius,par exemple, et Malderus) tien- 
nent compte de la a nécessitas communis ». 

Quant au fondement de la justification, le voici : les 
biens de ce mondeont été donnés par le Créateur à tous 
les hommes ensemble, pour subvenir à leurs besoins (2). 
Néanmoins la propriété individuelle est légitime et de 
droit naturel, car la nature des choses nous montre que 
cette institution est le seul moyen d'assurer à la terre 
son maximum de productivité et de lui faire pleinement 
remplir son rôle de nourrice du genre humain. 

(i) Saint Thomas d'Aquin. Somme, 2^ 2^, LXVI, 7 ; Id.,Les- 
sius, Malderus, Lugo, saint Liguori, etc. . . auxquels il faut 
ajouter les canonistes contemporains. Voir R. P. H. Dumas : 
Compendiiim theologiœ moralis, t. I. p. iSg, n" 108; S. S. 
Léon XI H, Encyclique Reriim novarum. 

(2) Saint Thomas d'Aquin : Somme 2* 2^* LXVI, 7. 
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Telles étant la fonction des richesses et la raison d'être 
dé la propriété individuelle, le droit de chaque homme 
à la vie ne peut être primé par le droit de propriété des 
autres. Lorsqu'il y a conflit entre le droit à la vie d'un 
homme et le droit de propriété d'un autre, ce dernier 
doit céder. Le droit de propriété de chacun n'est pas 
en eflPet un droit absolu. Il est limité par certains devoirs 
qui incombent au propriétaire. Il est une sorte d'usu- 
fruit. 

Le propYiétaire est limité dans l'usage de ses biens 
par une double obligation. 

D'abord, il ne peut détruire ses richesses, car ce 
serait priver le genre humain de choses qui doivent le 
nourrir. 

Ensuite, et surtout, il est tenu de ne pas dépenser 
pour lui seul ses revenus et de faire l'aumône aux mal- 
heureux. Lorsqu'il a prélevé sur le produit de sa for- 
tune tout ce qui est nécessaire à le faire vivre et à lui 
procurer le décorum, le genre de vie que lui impose sa 
condition sociale, il doit donner aux pauvres une partie 
au moins de son superflu (2). 

Toutefois, cette obligation n'est généralement pas 
sanctionnée par la loi, parce qu'elle est indéterminée 
quant à la personne du créancier de Taumône. Le riche 
doit donner, mais quand et à qui ? On ne peut le dire. 
Il y a trop de pauvres pour qu'il puisse les secourir tous 
et il n'y a pas de raison péremptoire pour qu'il soit tenu 



(2) Lugo, Dispuîationes scholasticœ et morales, Disput. XVI^ 
DeJustitia et Jiire^ section VII. 

5 P 
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de donner à Tun plutôt qu'aux autres. En général donc 
le donateur a seul le choix du. bénéficiaire de son 
aumône. 

Mais, précisément en cas de nécessité, il en va 
autrement. Le propriétaire d'aliments a-t-il en face de 
lui un individu qu'il est seul à pouvoir secourir et qui 
périra sans son secours, son obligation de l'assister 
devient stricte. Il ne doit plus aux pauvres en général, 
il doit à cet affamé et à ce moment précis. L'aumône a 
un créancier déterminé qu'il serait coupable de ne pas 
secourir (i). Et s'il arrive que le nécessité s'empare 
des aliments dont il a besoin, il n'est pas punissable 
parce qu'il ne prend autre chose que ce qui lui est dû. 

Les scholastiques vont encore plus loin. Du moment 
que le riche ne remplit pas les obligations qui sont la 
conséquence de son droit de propriété, ses biens cessent 
de lui appartenir en propre, dans la mesure où les 
besoins du nécessité l'exigent, pour reprendre la fonc- 
tion primordiale en vue de laquelle ils ont été créés : ils 
redeviennent communs : « In necessitate omnia com- 
munia sunt ». (2) I^e nécessité, en les prenant, prend ce 
qui lui appartient (3) ou, mieux encore, il acquiert le 
bien d'autrui, comme on devient, en les prenant, pro- 
priétaire des choses sans maître, des res nullius (4). 

Tel est le système que les scholastiques et les cano- 
nistes, jusqu'à nos jours, ont unanimement défendu. Ils 

(i) S. Thomas d'Aquin, texte cité. 

(2) Idem 

(3) Id. et Suarez : Traité des Lois, 1. III, ch. XXX; S. 
Liguori, Theologia moralis, 1. III, tract. V, cap. I, n» 520. 

(4) Lugo, op. cit., Disput. XVI, sect. 16. 
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ne se sont divisés que sur les questions secondaires, par 
exemple lorsqu'il s'agissait de savoir si le nécessité peut 
prendre la chose sans l'avoir préalablement deman- 
dée (i), s'il peut s'emparer d'une chose de grande 
valeur (2), s'il doit rendre l'objet pris, dans le cas où la 
nécessité cesse avant qu'il Tait consommé (3). 

De la théorie canonique deux choses sont à retenir : 
10 Chaque homme est tenu de secourir ses semblables 
malheureux ; 20 Ce devoir d'assistance est strict et cons- 
titue une véritable dette que la loi peut reconnaître, 
lorsque les circonstances sont telles qu'un individu 
déterminé est seul à pouvoir sauver de la mort ou de la 
perte d un bien très précieux un autre individu déter- 
miné. 

Mais on ne voit pas comment le devoir d'assistance 
explique, à lui seul, et légitime l'impunité du vol néces- 
saire. Le nécessité est bien réellement créancier de 
l'aumône qu'on lui doit. Mais autre chose est une créan- 
ce, accompagnée du droit d'exiger le paiement, autre 
chose est le droit de prendre l'objet dû, de se payer 
soi-même. Nul ne peut se faire justice à soi-même. 
Aucun créancier ne peut se payer lui-même. Aussi, tout 

(1) Pour la négative, v. Lessius, Concina, S. Thomas, S. 
Liguori ; pour Taffirmativc, Lugo. 

(2) Pour Taffirmative, Lugo, S. Liguori et les auteurs 
quMls citent. 

(3) La très grande majorité des auteurs tient pour la négative. 
Lugo est d^un avis contraire et il a raison : « L'indigent, dit-il, 
n'a le droit de prendre le bien d'autrui que dans la mesure 
stricte de ses besoins et, par conséquent, avec le moindre dom- 
mage possible pour le propriétaire du bien qu*il prend. » Dis- 
put. XVI, sect. VHI, n» 171. 
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ce qu'on pourrait tirer du devoir d'assistance c'est une 
excuse du vol nécessaire, pas du tout une justification. 

Quant à l'idée de la communauté des biens, elle est 
inexacte. Il n'est pas vrai qu'au commencement du 
monde les biens de la terre aient été la propriété 
commune de tous les hommes. Il n'y avait alors aucune 
propriété, ni commune ni individuelle. Une chose en 
effet ne peut devenir l'objet d'un droit de propriété que 
lorsqu'elle est- utile ou immédiatement utilisable. 
Toutes les richesses de la terre n'ont pas été immédia- 
tement utiles à tous les hommes. Elles étaient alors 
choses sans maître, res nullius, et non pas choses com- 
munes. A mesure que les hommes avaient besoin de la 
terre et de ses fruits, ils en prenaient possession, et 
c'est par cet acte même de prise de possession par 
leur travail par conséquent, que la famille, la tribu, 
rindividu en devenaient légitimement propriétaires • i). 

Puisque les biens de la terre n'ont jamais été la pro- 
priété commune du genre humain, il est bien évident 
qu'ils ne peuvent a redevenir communs » en cas de 
nécessité, comme le voulaient la plupart des scholasti- 
ques. Et Ton ne voit pas non plus qu'ils puissent deve- 
nir res nulius^ comme le disait Lugo, sans qu'ils aient 
été abandonnés par leur légitime propriétaire. 

2. Les délits nécessaires autres que le vol. — 
Le meurtre nécessaire n'était excusé que dans un cas: 
lorsqu'un individu attaqué, usant de son droit de légi- 

(i) cf: Boistel, Cours élémentaire de Droit naturel^ p. 85 ; 
P. Leroy-Beaulieu, Traité d'Economie politique, t, I,p. 539 et s. 
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time défense, tuaît un passant en même temps ou aà 
Heu de son agresseur (i). II y avait là uae imitation du 
droit romain. 

La nécessité n'avait pas non plus d'influence sur la 
peine due aux divers délits de fornication, car, selon 
Covarruvias, <c reipublicae et rationi naturali magis con- 
venit quemquam mori quam quod cum ea femina com- 
mercium carnale habeat quae propria uxor non sit ». 

A part ces deux cas, la maxime < nécessitas non habet 
legem » était généralement appliquée par le Corpus 
Juris, C'est ainsi que nous y trouvons justifiées quan- 
tité d'infractions, lorsque cette violation peut sauver la 
vie, rintégrité d'un individu, ou même des biens beau- 
coup moins importants. Il est permis, par exemple, de 
rompre le jeûne au pain et à l'eau lorsque le pain vient 
à manquer ou lorsque, pendant un carême, la santé 
d'un individu exige qu'il mange de la viande (2). Le 
repos dominical peut être violé en cas de nécessité (3). 
Le parjure, le dépôt de meubles dans une église (4), 
l'entretien de rapports avec un excommunié (5), l'inob- 
servation d'une promesse faite sous serment (6) 
sont traités de même. 

D'autres délits encore sont excusés ou justifiés par les 
scholastiques : l'omission du devoir d'entendre la messe 



(i) Cf. Moriaud, op, cit.^ p. 108 et s. 

{2)Décrét., 1. V. t. XLI,cap. IV; Id., I. III. lit. XLVI, 
cap. II. 
.(3) Pécrét., 1. V. t, XJLJ, cap. IV. 
{4) Décret., l. m, t. XLIV, cap. II. 

(5) Décret de Gratien.c. XI, quaest. III, can. 102. 

(6) Décret., 1. II, tit. XXJV, ^«p. VIII. 
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le dimanche {i).^t fait d'avoir reçu la communion sans 
être à jeun (2), celui d'avoir reçu l'absolution sans 
l'avoir demandée^ ou sans avoir donné un signe quel- 
conque de repentir (3), etc. . . 

Mais les canonistes ont fait autre chose que régler 
quelques hypothèses particulières: ils ont coordonné en 
un système rationnel les idées ecclésiastiques sur la 
nécessité. L'un d'entre eux, Suarez, a exposé très clai- 
rement ce système {4). 

L'opinion générale des théologiens est que la loi 
n'oblige pas lorsque son observation entraîne un danger 
de mort < ou un autre semblable ». 

Les raisons de cette solution sont diverses. D'abord 
on doit supposer qu'il n'a pas été dans l'intention du 
législateur d'obliger à observer sa loi s'il y a danger de 
mort, car le pouvoir de TEtat ne s'étend pas à tout 
sans limite. Une volonté prudente ne veut pas obliger 
autant qu elle le peut, mais avec modération et bienveil- 
lance. 

De plus, le pouvoir législatif n'a pas ordinairement le 
droit de contraindre les hommes à mourir plutôt que de 
violer la loi, parce que « en général, une telle rigueur 
n'est pas nécessaire au bien de la société ». L'utilité 
sociale de la peine voilà un des éléments de sa légitimité : 
manque-t-il ? la peine doit disparaître. 



(i) Lugo, loc.cit. 

(2) Lugo, loc. cit. Son opinion, dit-il, est celle de la généra^ 
lité des théologiens ; il cite deux conciles. 

(3) Lugo, loc cit., 

(4) Suarez, op. cit., 1. III, cap. XXX, n»« i à 12. 
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^ Mais il y a des circonstances où l'Etat est intéresse à 
Ce que les individus aient le courage dé mourir plutôt 
que d'enfreindre Tordre de l'autorité. Alors la nécessité 
cesse d'être une excuse, car « l'Etat a le pouvoir néces-» 
saire pour assurer sa propre conservation et le bien 
général ». Il peut ordonner, par exemple, au soldat de 
se battre et de se laisser tuer plutôt que de reculer 
devant l'ennemi . Il peut défendre à ses fonctionnaires 
de quitter leur poste, quand même la peste sévit dans 
la contrée. 

L'intention du législateur de ne pas reconnaître dans 
la nécessité une excuse du délit résulte parfois d'une 
disposition expresse de la loi. Mais elle doit être pré- 
sumée lorsque l'autorité ordonne l'accomplissement 
d'un acte qui^ par sa nature même, est dangereux. Un 
marin, par exemple, ne peut refuser d'entreprendre une 
navigation périlleuse. 

On la présume encore, bien que le danger de mourir 
ne soit pas intimement lié (connexum) à l'acte prescrit, 
lorsqu'il est certain que l'infraction porterait atteinte au 
bien général de la société . Et voilà pourquoi les injures 
faites à la religion et le scandale ne bénéficient jamais 
de l'excuse de la nécessité t « Le bien de la société et 
celui de la religion doivent être préférés à tout intérêt 
privé; même* à la vie d'un particulier. » 

Et Suarez donne cet exemple qui résume bien sa 
pensée : si un tyran ordonne de manger de la viande un 
jouroii cet aliment est interdit, s'il donne cet ordre par 
mépris des lois ecclésiastiques et de telle s'orte que lui 
obéir serait faire injure à l'Eglise, on doit lui résister. 
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c Satius est famé mori quam idolothytîs vesci. » (i) Si, 
au contraire, Tétat de sa santé exige qu'il mange de U 
viande et s'il en mange sans faire scandale et sans inten^ 
tion d'insulter TEglise, il n'est aucunement coupable (2). 

Suarez, à vrai dire, ne traite que des lois ecclésiasti- 
ques dans le chapitre que nous avons résumé, mais il 
a soin d'avertir que tout ce qu'il dit s'applique aussi aux 
lois promulguées par le pouvoir civil, parce que> dans 
l'inobservation de ces lois, comme dans l'infraction à 
celles de TEglise, il faut craindre le scandale (3). 

L*idée que la peine serait généralement inutile, appli- 
quée aux délits nécessaires, et que cette inutilité même 
suffit à légitimer Timpunité, n'est pas particulière au 
droit canonique ; aussi pourrons-nous mieux l'apprécier 
lorsque nous étudierons les théories modernes. 

Conclusion . — Le droit canonique, comme on l'a 
vu, faisait une place assez étroite à la nécessité, malgré 
la généralité de quelques textes du Corpus Juris. L'inté- 
rêt de sauver ses biens ne justifiait aucun délit. Il fal- 
lait, pour mériter l'impunité, avoir été poussé par le 
désir de défendre ou sa vie ou un de ces droits auxquels 
on attribue autant d'importance qu'à la vie. Et, même 
dans ce cas, le meurtre (sauf une exception) et la forni- 
cation ne sont pas excusés. Mais tous les amitres délits 



(i) S. Augustin, De bono conjugat,^ cap. 16, cité par Suares 
[op. cit., n«> 7). 

(2) V. infrà. 

(3) « ... si autem protestatio aliqua e^ terior sufficeret ad 
toUenJum scandalum, tune cessaret illa nécessitas ». Suarec, 
loc. cit. n»7. 
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le sont, à condition qu'ils ne constituent pas un mat 
social grave. Il nous semble donc que M. Moriaude^t 
bien sévère pour la doctrine du moyen âge, lorsqu^U 
dit : « Ce n'est plus le délit en général qu'elle excuse au 
nom de la nécessité : c'est, (au nom d'un principe de 
communauté des biens, dont elle se garde bien de tirer 
toutes les conséquences juridiques, ce qui en montre- 
rait le danger) le vol d'aliments commis par F affamé, 
s'il fi est pas considérable (i). » 



SECTION IV 
Ancien Arott flrançato 

L'ancien droit français ne nous fournit aucun texte 
législatif relatif à l'état de nécessité. De la jurisprudence 
nous ne connaissons que deux solutions rendues l'une à 
propos d'jin meurtre et l'autre à propos d'un vol : 

Vers 1640, six marins anglais, errant sans nourriture 
sur rOcéan Indien, se décidèrent à manger un de leurs 
compagnons, que le sort avait désigné. Les six marins 
furent absous < diluente crimen inevitabili necçssi- 
tate »• Le juge qui connut de cette affaire était peut- 
être Français, car l'île où fut rendue la sentence appar- 
tenait alors en commun à la Francç et à l'Anglç- 
terre (2). 

<i) Moriaud, OJ7. cif., p. m. 

(g) Moriaud, op. city p. 1 1 en note. 
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Pendant Thiver de 1785-1786, un individu de Deusle- 
inont fut condamné par la justice de ce lieu, pour avoif 
« volé quelques pièces de bois dans un jardin du ver- 
ger i>. II dit pour sa défense que, t ses enfants ayant 
un froid excessif, il avait été obligé de prendre ce bois 
pour les réchauffer ». Le Parlement de Douai, sur 
appel du condamné, le renvoya a sans prononciation 
d'aucune peine et en lui donnant trois livres pour sa 
route » (i). 

Si nous ne trouvons rien, touchant notre sujet, dans 
la législation de Tancîen régime et presque rien dans 
sa jurisprudence, cela tient sans doute à deux institu- 
tions : l'arbitraire des peines et les lettres de grâce, qui 
permettaient délaisser impunis les cas intéressants de 
nécessité, sans apporter d'exception aux règles géné- 
rales du droit criminel. Pour beaucoup de délits, en 
effet, la détermination de la peine était entièrement 
laissée à Varbitraire du juge. Il pouvait proportionner 
la condamnation à l'intérêt que lui inspirait Taccusé et 
même ne pas le punir du tout. Pour d'autres délits, les 
moins nombreux mais les plus graves, les peitles étaient 
fixées parles ordonnances et les coutumes et le juge 
ne pouvait ni les aggraver ni les adoucir, mais alors le 
condamné avait le droit de présenter dès Lettres de 
grâce, pour obtenir du roi la rémission de sa peine. 

Quant aux jurisconsultes, presque tous reproduisent 
les dispositions du droit canonique sur le vol d'aliments 
commis par Un affamé. 



(i) Fait cité par M. Garçon : Revue Pénitentiaire, 1900, 
p. 1426. 
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Farinacius (i), Chasseneux (2), Serpillon (3),Muyart 
de Vouglans (4) le justifient en s appuyant sur le devoir 
d'assistance et la communauté des biens. Bouteil- 
1er (5), Tiraqueau (6), Pierre Duval (7), Lange (8), 
Jousse (9) se contentent de demander pour TafFamé le 
bénéfice d'une excuse adoucissant la peine. C'est que 
ces auteurs, bien qu'ils répètent les arguments du droit 
canonique (du moins lorsqu'ils ne se bornent pas à 
affirmer simplement leur opinion), sont influencés par 
la théorie de la contrainte morale ; le nécessité, pen- 
sent-ils, n'a pas agi avec pleine liberté: il a été contraint 
par la crainte de la mort. Mais, comme « coacta volun* 
tas, voluntas est », il n'est pas absolument irrespon- 
sable de son acte ; il n*y a pas lieu de le déclarer impu- 

(i) Praxis theoricœ criminalis, partis tertiœ tomus secundus 
(Lyon 16 14). Farinacius ne s'appuye que sur le devoir d'assis- 
tance et ne parle pas de la communauté des biens. 

(2) Consuetudines ducatus Burgundiœ (Lyon 1 582). Ruhr. 
I, § 5, nû» 17 et 23. 

(3) Code criminel (1767), 1. I, tit. I, art. XII, de la Compé* 
tcnce, n» 24. 

(4) Les Lois criminelles de France (Paris 1780), 1. III, tit.VI^ 
§§4 et 5. A l'idée du devoir d^assistance Muyart ajoute cette 
considération^qu'en cas de nécessité il n'y a pas vol, parce qu'il 
n*y a pas d'intention frauduleuse.. 

(5) Somme rurale, titre XXXV, annot. e. 

{6) De Pœnis, temperandis aut remittendis, causa XXXIII, 
n»» I et 2. 

{7) Le Parfait Procureur (Lyon, 1705), ch. XL, Du vol et 
larcin, p. 240. 

{%) La Nouvelle Pratique criminelle et bénéjiciale (173 1), 
2» partie, 1. I, ch. XI, p. 24. 

(9) Traité de la Justice criminelle de Fra«ce(i 771), partie IV, 
tk. LVII, act. IX, Q» 206. 
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nissable, mais d'adoucir pour lui la peine ordiaairerdu 
voleur. 

Pour les délits autres que le vol, les jurisconsultes de 
Tancien régime ne parlent pas de les excuser, lorsque 
leur auteur se trouve en état de nécessité. Il résulte 
cependant de divers passages de Muyart de Vou- 
glans (i) que Thomicide n'était jamais impuni, si ce 
n'est lorsque le meurtrier réagissait contre une agres- 
sion injuste ou exécutait un ordre légal . 

Il est probable que pour tous les délits* comme pour 
le vol, les arguments du droit canon et la considération 
de la contrainte morale permettaient de plaider Fimpu- 
nité des cas intéressants de nécessité et devaient 
décider les juges à ne pas punir (lorsqu'ils pouvaient 
arbitrer la peine) ou le roi à accorder des lettres de 
grâce. 

Il n'a été question, dans ce paragraphe,que des auteurs 
dont les ouvrages, destinés aux étudiants et aux prati- 
ciens, expriment le droit tel qu'il était réellement 
pratiqué. Quant aux philosophes du XVII* et surtout 
du XVI lie siècle, dont les travaux ont complètement 
renouvelé la science du droit criminel, nous les rencon- 
trerons en étudiant les diverses théories modernes dont 
ils furent les précurseurs. 

(i) Voir notamment, L. III, tit. III, ch. I, n« 9 des Lois Crû 
minelles. 
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SECTION V 



Théories modernes 



Les systèmes par lesquels on s'efforce de résoudre 
le problème de la nécessité sont aujourd'hui très nom- 
breux; tous se développent en même temps, de sorte 
que Tordre chronologique que nous avons suivi jus- 
qu'ici ne peut plus être conservé. Il faut classer les 
théories modernes d'après les idées fondamentales qui 
les unissent et qui les distinguent. Aucune division ne 
paraît meilleure que celle proposée par M.Alimena (t). 
Nous la lui empruntons dans ses grandes lignes : 

10 Un premier groupe d'auteurs considère l'acte 
nécessaire comme injuste, mais veut cependant qu'il* 
reste impuni : L instinct de conservation^ la contrainte 
morale^ la faiblesse humaine légitiment cette impu- 
nité. 

2^ Un second groupe enseigne que Pacte nécessaire 
est en dehors de la sphère du droit humain : il est 
irrelevant . 

3o Pour d'autres enfin, l'acte nécessaire est juste, car, 
disent-ils, lorsque des droits^ des devoirs^ des biens 
inconciliables sont en conflit, la loi doit assurer le 



(i) Alimena. / limiti e i moiificatori delT impuîabilita 
(Torino, Bjcja, 1899), t. IIF, p. 140. 
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triomphe du droite du devoir^ du bien le plus consi- 
dérable. 



§ i - INSTINCT DE CONSERVATION, CONTRAINTE, 
FAIBLESSE HUMAINE 



L'origine de ce système remonte au droit romain ou, 
plus exactement, au développement que la doctrine du 
moyen âge a donné à Texcuse dont bénéficiait à Rome 
Tesclave qui avait commis un délit sur l'ordre de son 
maître. 

L'esclave, à Rome, était justifié, parce que sa per- 
sonnalité s'absorbait dans celle de son maître. Ce 
n'était pas l'esclave qui agissait pour son maître, mais 
bien le maître qui agissait par son esclave : « Velle 
non creditur qui obsequitur imperio patris vel 
domini » (i), « ejus vero nuUa culpa est, cui parère 
necesse sit » (a). Cependant, lorsqu'il s'agissait de 
crimes atroces^ le fils et Tesclave n'étaient pas justifiés : 
on diminuait seulement la peine qu'ils encouraient. On 
pensait alors que les menaces du maître ou sa réputa- 
tion de sévérité avaient mis l'esclave en état de néces- 
sité : « Quasi ignoverit, dit Celse, servo qui domino 
paruit, periturus si non fecisset » (3) . 

Gandino et Angélus Aretinus suivent la théorie 
romaine. Mais Balde de Ubaldis ne parle plus de 
l'absorption de la volonté de l'esclave dans celle du 

(l) L. 4, D. deReg. Jur. (5o, 17), Ulpien. 
{2) L. lôg^D, de Reg. Jur. (50,17). 
(3)L. 2, Si, D. (9, 4.) 
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maître. C'est qu'à son époque l'esclave avait conquis 
la personnalité. Il n'y avait plus d'esclaves irrespon- 
sables des crimes que leur ordonnaient leurs maîtres, 
mais des serfs intimidés par Tordre d'un « vir potens ». 
L'assassinat commis sur Tordre d'un grand était alors 
fréquent; Balde de Ubaldis et Decius Texcusent, ainsi 
que le vol, par la nécessité d'attenter au droit d'autrui 
pour se sauver soi-même, c'est-à-dire par l'idée de con- 
trainte. 

Tiraqueau va plus loin : il excuse tous les délits 
commis sous Tempire de menaces émanant de n'importe 
qui. 

Matthaeus étend encore la théorie en considérant 
comme cause d'excuse non seulement les menaces, 
mais toute espèce de crainte, même celle émanant d'une 
force intérieure, comme la peur de mourir de faim (i). 

Ainsi, le fondement de l'impunité ou de Tatténuation 
de la peine est la peur de mourir, le désir de vivre, 
V instinct de conservation. 

Mais, pourquoi Tinstinct de conservation excuse-t-il 
le délit ? Voilà le grand problème qu'on a proposé de 
résoudre de façons bien différentes. 

D'après PufFendorf, « le penchant qui nous porte 

à tuir et à éloigner de nous tout ce qui tend à nous 
détruire >* est « invincible ». « C'est pourquoi on sup- 
pose que les cas de nécessité sont tacitement exceptés, 
dans la plupart des lois, du moins des lois purement 
positives, en softe qu'elles n'obligent point, lorsque 



(i)Matthœus, De Criminibus ad libros XLVII et XLVIII 
Digesti Commentarius (I. XLVII, tît. XVIII, cap. IV, n» 14. 
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leur observation serait suivie de quelque mal destructif 
de notre nature, ou assez grand pour surmonter la 
fermeté ordinaire deTesprit humain (i). » 

Thomasius affirme aussi que les lois reçoivent une 
exception tacite en cas de nécessité. Mais, pour lui, 
rinstinct de conservation est non seulement irrésistible, 
mais encore légitime (2). 

Pour Schrœder, le désir de se sauver étant le seul 
mobile du délit nécessaire (et la volonté de léser autrui 
n'y étant pour rien), toute intention délictuelle dispa- 
raît (3). 

Mais, dira-t-on, pourquoi l'instinct de conservation 
est-il irrésistible ou du moins assez puissant pour 
légitimer l'impunité du délit nécessaire? 

Parce que, répond Tiraqueau, le souci de notre salut 
nous fait perdre en partie notre liberté, nous sommes 
contraints par la peur à commettre le délit. Toute- 
fois, Tiraqueau remarque que « coacta voluntas voluntas 
est, » et c*est pourquoi la crainte n'est, à ses yeux, 
qu'une cause d'adoucissement de la peine et non 
d'inipunité absolue (4). 



(i) Puffendorf, Le Droit de la nature et des gens, 1. II, 

ch. VI, MI. 

(2) Thomasius, Institutiones jurisprudentiœ divinse^ 1. L 
chap. II. 

(3) Shrœder, Elementa Juris socialis et gentium, c. VII, 
§ 128 et s. 

(4) Tiraqueau, De pœnis temperandis aut etiam remit tendis \ 
caus. XXXIII, XXXVI, LI. Covarruvias combat la théorie de 
Tiraqueau; Menochius et Farinacius la suivent. Damhouder 
parle de contrainte morale pour le vol nécessaire : « Deinde 
observari oportet circa calliditatem aut simpliciratem furum, 
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Matthaeus pense de même, mais il fait un pas en 
avant en ébauchant la théorie des actions mixtes^ que 
Filangieri développera plus tard. L'acte nécessaire est 
un acte mixte, « c'est-à-dire en partie volontaire, en 
partie involontaire (i). C'est donc avec raison qu'il est 
de tradition chez les interprètes d'enseigner qu'il faut 
adoucir ou remettre la peine, lorsque le crime a été 
commis sous Tempire d'une nécessité à laquelle il était 
difficile de résister. Tel est le cas de celui qi^i, poussé 
par la faim ou par les angoisses de la soif, aurait dérobé 
des aliments ou de la boisson : il y a là en effet une 
nécessité telle, qu'elle passe la mesure de la force 
humaine » (2). 



hoc est, an furatus sit ex destinata malitia... vel ex consuetu- 
dine... vel cerie an ex paupenate et rerum egestate ad furtum 
pêne coactus est et impulsas Juerit i> (Praxis rerum crimina- 
lium, iSqi). 

(i) Burlamaqui expliquera ainsi ces mots € actions mixtes » : 
c Les actions qui ne sont forcées ou contraintes qu^en ce qu'on 
y est déterminé par la crainte prochaine d'un grand mal dont 
on se voit menacé ... de telles actions, quoique forcées en un 
sens, puisqu'on ne s'y porte qu'avec répugnance et qu'on n'y 
consentirait jamais sans une nécessité si pressante; de telles 
actions, dis-je, ne laissent pas d'être mises au rang des actions 
volontaires, parce qu'après tout elles sont produites par 
une délibération de la volonté, qui choisit entre deux maux 
inévitables, et qui se résout à préférer celui qu'elle trouve 
moindre à celui qui lui paraît le plus grand ». De telles actions 
sont bien volontaires, mais « destituées de liberté...» C'est 
pourquoi quelques-uns appellent ces actions « mixtes » comme 
tenant du volontaire et de l'involontaire. » {Principes du Droit 
naturel, {17^7), i" partie, chap. II, § 12.) 

(2) Matthaeus : De criminibus, 1. XLVII, tit. XVIII, cap. IV, 
n» 14. 

6 P 
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Si Tacte nécessaire est iinpunissable, c'est moins 
parce que Tagent a été contraint d'agir, parce que la 
liberté lui a fait défaut, que parce qu'il était faible. 11 
était trop faible pour qu'on puisse raisonnablement lui 
reprocher de n'avoir pas fait de sa liberté Tusage que 
prescrit la loi. 

Avec Filangieri, l'idée de faiblesse humaine prend 
définitivement le pas sur celle de contrainte. Mais cet 
auteur fait intervenir un élément nouveau^ grâce auquel 
il peut demander l'impunité absolue du délit nécessaire, 
et non plus seulement un adoucissement de la peine. 

La faiblesse humaine, d'après lui, fait un devoir au 
législateur de ne pas punir le nécessité, car « . . . si les 
lois humaines doivent inspirer à l'homme la perfection, 
elles ne peuvent pas l'exiger. Elles peuvent donnera 
rhéroïsme des martyrs, comme la religion en a donnés 
à la foi, mais elles ne sauraient, comme celle-ci, punir 
ceux qui n'ont pas le courage que réclame un tel 
effort » (i). Pour reconnaître en pratique si, dans tel ou 
tel cas particulier, l'observation de la loi demanderait un 
courage au-dessus des forces ordinaires de l'homme, un 
courage que l'autorité ne peut exiger, Filangieri donne 
les règles suivantes : a i» Entre deux ou plusieurs maux 
égaux, le choix n'est jamais punissable; 2© Entre deux 
ou plusieurs mauxinégaux,le choix du moindre n'est pas 
punissable, mais le choix du plus grand Test, quand il 
n'y a pas des intérêts personnels en jeu ; 3" Entre deux 
maux inégaux dont le moindre blesse l'intérêt de 
l'homme qui est obligé de choisir, la préférence donnée 

(i) Filangieri, LaSciencede la Législation^ 1. III, ch. 3y. 
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au plus grand n'est punissable que dans un seul cas r 
c'est lorsque le mal personnel que Ton évite est très 
petit, très supportable et que' celui que Ton choisit est 
très grave, très préjudiciable, soit à tout le corps social, 
soit à un autre homnie » (i). 

Faiblesse humaine, héroïsme, martyre, voilà les ter- 
mes qui expriment les idées fondamentales du système 
de Filangieri. Ils ont le tort de donner à des concep- 
tions scientifiques a une teinte de rhétorique » et d'im- 
précision. De plus, la faiblesse humaine, l'héroïsme ne 
sont-ils pas des choses bien subjectives, différant avec 
chaque individu? Tel acte, héroïque pour Paul, est. 
normal pour Pierre. Tel individu, beaucoup plus 
faible que tel autre, a plus de mérite à s'abstenir d'un 
délit. 

M. Alimena a rajeuni le système que nous étudions^ 
en s'efforçant de substituer à ces évaluations toutes 
subjectives un critérium objectif : l'idée de sacrifice. 

(( Etant donné, dit-il, que, dans l'état de nécessite, 
l'homme, qui ne veut pas léser un de ses semblables, 
doit se sacrifier lui-même, tout le problème se réduit à 
savoir si l'Etat a le droitd'exiger ce sacrifice (2). » Il n'en 
a pas le droit. 

Alimena ne reconnaît l'état de nécessité que dans les 
cas très rares où renoncer à son droit au profit de celui 
d'autrui constitue un sacrifice, considéré objectivement, 
un sacrifice reconnu et apprécié comme tel par la cons- 



(i) Filangieri, op. cit. loc. cit. 

(2) Alimena, op. cit., t. III, p. i55 et ss. 
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cience générale de la société. Il n'y a impunité, disons 
mieux t non imputabilité »,que lorsque le nécessité agit 
pour sauver un bien tel que Ton ne peut y renoncer sui- 
vant la façon commune de sentir sansêcre héroïque. 

L'acte nécessaire, d'après Alimena, est donc injuste, 
mais non imputable, parce qu'il se trouve en dehors des 
exigences de la loi, en dehors du droit. 

Et de ce principe l'auteur déduit les règles suivantes 
qui serviront à résoudre les difficultés pratiques : 

!• La nécessité de sauver sa vie est une cause de jus- 
tification, quel que soit le droitd'autrui qu'on viole pour 
cela, car, pour préférer la mort à la violation du droit 
d'autrui, il faut faire un sacrifice que l'Etat ne peut exi- 
ger; 

20 Pour la nécessité de sauver son patrimoine, il faut 
faire une distinction : 

Si, pour sauver son patrimoine, on porte atteinte au 
patrimoine d'autrui, on se trouve en dehors du droit 
pénal, parce que, pour commettre un délit contre la 
propriété, il faut Yanimus lucrandi ou Vanimus inju- 
riandi : ces deux éléments manquent en cas de néces- 
sité. 

Si, au contraire, et toujours pour sauver son patri- 
moine, on inflige un mal à la personne d'autrui, on ne 
peut donner une règle absolue pour résoudre le pro- 
blème : « D'une part, il est dangereux d'établir comme 
règle qu'il est toujours licite de sacrifier la personne à 
la chose et, d'autre part, on ne peut nier que, parfois, il 
faut un véritable héroïsme pour renoncer à sauver sa 
propriété. Si, au point de vue législatif, il peut sembler 
prudent de limiter le droit de la nécessité au salut de la 
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personne, il faut avouer au contraire, au point de vue 
théorique, que Timpunité doit être accordée aussi dans 
les cas où, pour renoncer à son bien, il faut faire un 
sacrifice (i). » 

Critique. — Voilà le dernier mot des divers systèmes 
qui s'appuyent sur la faiblesse humaine, l'instinct de 
la conservation et la contrainte morale,pour excuser ou 
justifier le délit nécessaire. 

H n'est plus utile de combattre les théories de Puf- 
fendorf et de Thomasius : elles sont bien définitivement 
tombées. Personne ne croit plus ni à Tirrésistibilité ni 
à la légitimité de Tinstinct de conservation, ^'ailleurs, 
ne serait-il pas facile, si Ton admettait de tels principes, 
d3 justifier toute sorte de délits ? 

Quantau système d'Alimena,ildiff^èreensbmme assez 
peu de celui de Filangieri. Comme celui-ci, le juris- 
consulte contemporain fonde rimpunité du délit néces- 
saire sur le principe que TEtat n'a pas le droit d'exiger 
des particuliers une conduite héroïque. Il considère 
rhéroïsme d'une façon objective, d'après Tidée qu'en a 
la conscience populaire, tandis que ses devanciers le 
considéraient subjectivement, relativement à TefiFort 
qu'il devait coûtera chaque individu. Mais la question 
fondamentale, et sur laquelle Alimena est muet, reste 
toujours de savoir pourquoi l'Etat ne peut pas ou 
ne doit pas exiger des particuliers un sacrifice héroïque. 

Est-il même bien sur qu'il ne doive pas Texigef ? On 
a bien démontré qu'il y a des circonstances où l'Etat 

(i) Alimena, op. cit,^ p. i63. 
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n'excède pas son droit en punissant ceux qui lui refusent 
le sacrifice de leur vie. Qui trouve trop sévère la peine 
de mort infligée à la sentinelle qui abandonnne son 
poste pour échapper à une mort certaine ? 

Certaines fonctions entraînent l'obligation de se sa- 
crifier, car, sans cela, ces fonctions n'auraient pas de 
raison d'être. Si les soldats n'étaient tenus de sacrifier 
leur vie sur Tordre de leurs chefs, à quoi serviraient les 
soldats ( i) ? L'Etat, en créant l'armée, a prévu toutes les 
obligations qui découlent de la carrière militaire et, dans 
un intérêt général, il les a imposées sous une sanction 
rigoureuse. De plus, dans les fonctions qui réclament 
de grande sacrifices,certains sentiments, comme Tesprit 
de corps, Tamour du drapeau, le désir des distinctions 
et des honneurs, rend l'héroïsme moins pénible. 

Il faut donc faire à certaines obligations profession- 
nelles une place à part et leur reconnaître une rigueur 
spéciale. 

Mais alors, pour le commun des mortels, pourquoi 
l'Etat ne peut-il exiger l'héroïsme? Pourquoi sacrifier sa 
vie ou sa propriété à son devoir est-il si pénible que 
l'Etat ne puisse l'exiger ? 

Matthœus et Filangieri avaient dit que lorsque nous 
sommes en danger de mourir ou de subir un dommage 
important, nos actions ne sont pas pleinement volon- 
taires, mais mixtes j notre faiblesse fait que nous nous 
laissons intimider par la peurdu dommage, nous sommes 
plus ou moins contraints^ Tacte nécessaire est « en 
partie volontaire, en partie involontaire ». 

(i) Alimena,o;7. cit., p. iSjeis. 
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Mais, comment un acte peut-il être pour partie volon- 
taire et pour partie involontaire, à la fois libre et 
contraint? Il y a là une énigme indéchiffrable. 

Veut-on dire que Tacte, bien que libre, est amené 
par des motifs extérieurs pour lesquels se détermine 
Tagent? Mais alors, toutes les actions humaines sont 
mixtes. « Notre volonté, dit très bien M . Moriaud, ne 
se détermine que sous Tinfluence de mobiles qui, du 
dehors, sont venus peser sur elle. Sans doute lorsque 
c'est au mal qu'elle se détermine, c'est ordinairement 
parce que les mobiles qui Ty ont poussé étaient particu- 
lièrement puissants, car le sentiment du devoir ou la 
crainte des peines nous en détourne tous plus ou moins; 
mais libre, notre volonté devait résister aces impulsions 
mauvaises et commet une faute en y cédant (i). » 

Tous nos actes, par le fait qu'ils sont motivés, seraient 
donc mixtes et, si Ton voula't justifier tous les actes 
mixtes, il faudrait ne punir aucun délit. 

On ferait d'ailleurs bien fausse route en proportion- 
nant exactement la peine au degré de liberté du délin- 
quant (en supposant que ce soit possible). Parexempl-e, 
les partisans du système des actions mixtes devraient 
adoucir les peines en faveur des récidivistes, puisque, 
chez eux, l'habitude de l'infraction a plus ou moins usé 
la force de résistance aux impulsions mauvaises. 

En réalité, les actes prétendus mixtes sont des actes: 
libres. La liberté consiste dans la faculté de choisir entre 
deux ou plusieurs manières d'agir. Or, quelque restreint 
que soit le choix à exercer et quelle que soit la puis- 

(r) Moriaud, 0/7. c//., p. 162. 
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sance des motifs qui déterminent ce choix, tant que le 
choix est possible, Tacte est libre: « coacta voluntas 
voluntas est » . 

Mais, si Tacte mixte est libre, il est imputable et 
alors la considération de la faiblesse humaine ne peut 
pas nous faire dire qu'il est en dehors de la sphère du 
droit. 

L'acte nécessaire rentre donc bien dans le domaine 
du droit. La loi pénale ne doit pas le séparer des autres 
actes injustes pour faire en sa faveur une exception, qui 
pourrait porter à penser qu'elle le considère comme 
juste. 

Tout ce que peut faire la considération de la faiblesse 
humaine, c'est rendre le législateur indulgent pour un 
délinquant peu coupable. 11 adoucira la peine, il excu*- 
sera le nécessité. « Les partisans du libre arbitre ne 
peuvent donc voir dans la contrainte morale un motif 
d'impunité ; s'ils absolvent le coupable en se basant sur 
la faiblesse humaine, ils doivent dire qu'ils le font 
« quoique Vaction lui soit imputable » et non pas 
« parce qu'elle ne lui est pas imputable > ( i). 

Voilà ce que devraient dire les partisans du libre 
arbitre. Pour les positivistes, ilestclair quela contrainte 
morale et la faiblesse humaine ne peuvent avoir aucune 
valeur, puisque, d'après eux, tous les actes humains, 
étant la conséquence fatale de facteurs psycho-physio- 
logiques, sont tous également contraints. 

Il en est de même des auteurs qui, sans nier l'exis- 
tence du libre arbitre, pensent qu'on n'en doit pas tenir 

(i) Janka, cité par Moriaud,o/?. ciï., p. 167. 
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compte dans le problème de la répression pénale (i). 
Il n est donc pas possible d'accepter le système des 
actions mixtes, même sous la forme que lui a donnée 
M. Alimena, 



i 12. - IRRELEVANCE JURIDIQUE 

I. Retour a létat de nature. — On est étonné 
de rencontrer dès 1624 le système que nous allons étu- 
dier et dont Grutius est Tauteur ; à première vue on le 
croirait postérieur au Contrat Social. 

Grotius affirme que les lois divines elles-mêmes, bien 
que portées en termes généraux, reçoivent tacitement 
exception en cas d'extrême nécessité. Dieu sans doute a 
le droit de nous obliger à encourir la mort, mais il n'est 
pas croyable que, dans ses lois, il ait manifesté une si 
rigoureuse sévérité. 

Pour les lois humaines, il en est de même à plus forte 
raison. Ces lois peuvent, dans certains cas, nous obliger 
nonobstant un péril de mort, mais il ne semble pas, en 
général, que telle ait été l'intention du législateur. Le 
législateur en eflPet n'est pas tout puissant ; son autorité 
émanedela volonté des hommes qui les premiers se sont 
constitués en société; elle ei:t limitée par les bornes que 
ces premiers auteurs du pacte social ont dû vouloir lui 
imposer. 

(i) Cuche, De la Possibilité pour l'école classique cTorganiser 
la répression pénale en dehors du libre ^ri//re (Annales de l'Un, 
de Grenoble, 1897, p. Sog et ss). 
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Or, si on avait pu les interroger et leur demander 
s'ils voulaient exiger de tous leurs descendants qu'ils 
consentissent à mourir plutôt que de jamais violer la loi, 
a Je ne sais, dit Grotius, s'ils auraient répondu qu'ils 
le voulaient, à moins qu'ils n'aient ajouté : « Si Ton ne 
peut résister qu'en troublant l'Etat ou en causant la 
perte de nombreux innocents (i). » 

A part donc les hypothèses où la violation de la loi 
troublerait l'état ou causerait la perte de nombreux in- 
nocents, le délit nécessaire ne doit pas être puni. Il 
n'est pas régi par la loi, mais par les préceptes d'équité 
qui étaient la seule loi des hommes vivant dans l'état de 
nature. En cas de nécessité, il y a retour à l'état de 
nature et, par conséquent, irrelevance juridique. 

Critique. — Le système de Grotius ne compte plus 
aucun partisan, et M. Alimena a raison de dire qu'il 
faut reléguer « au rang des fables » ce prétendu retour 
à l'état de nature. Tout ici repose en effet sur ce fait 
que les hommes auraient vécu à l'état de nature avant 
qu'un pacte social les réunit en société. Or, les sciences 
historiques démontrent que ce double fait est inexact. 
L'homme n'a jamais pu vivre absolument isolé. Il a tou- 
jours été obligé de vivre en société. 

2. Inefficacité de la loi pénale. — Si cette 

(i) Grotius, De Jure Belli ac Pacis. 1. I, ch. IV, § 7. Voir 
aussi 1. II, ch, XVI, § 27. Grotius ajoute à ces principes, mais 
sans la développer beaucoup, cette idée que Ton ne peut punir 
le nécessité, parce que la peine, incapable de riniimider, serait 
inutile (L. II, ch. XX, § 19). 
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seconde théorie n'a pas été trouvée par Kant lui- 
même (i), c'est du moins lui qui Ta imposée à l'attention 
des philosophes et des criminalistes. 

D'après Kant, Tacte nécessaire est injuste, car « il ne 
peuty avoir de nécessité qui rende légitime ce qui est 
injuste ». Comme, d'ailleurs, il pose en principe que 
« tout acte injuste, coit être puni, par cela qu'il est 
injuste selon Tordre de l'impératif catégorique^ qui 
dit à notre conscience que tout mal doit recevoir 
un châtiment T>, ce n'est que par suite d'une contra- 
diction, qu'il arrive à demander l'impunité de Tacte 
nécessaire. La question, dit-il, « ne doit pas être consi- 
dérée objectivement, selon la prescription de la loi, 
mais seulement d'une manière subjective, selon la sen- 
tence qui serait portée en justice. En effet, il ne peut y 
avoir de loi pénale qui condamne à mort celui qui, dans 
un naufrage, repousse un de ses compagnons de la plan- 
che à l'aide de laquelle il s'était sauvé, afin de se sauver 
lui-même. La peine dont la loi menacerait le coupable 
ne pourrait être plus grande pour lui que la perte de la 
vie ; or, une loi pénale de ce genre n'aurait pas l'effet 
qu'elle se proposerait : la menace d'un mal encore incer- 
tain (la mort infligée par un arrêt de justice) ne saurait 
l'emporter sur la crainte d'un mal certain (celui de se 
noyer). L'action qui consiste à employer la violence 
pour se conserver. . . échappe donc à la punition. . . 

(i) Cf. Moriaud (op. cit,^ p. 147) qui attribue l'invention de 
cet argument à Pasioret, dans ses Lois pénales^ dont Erhard, 
professeur à Leipsig, a publié une traduction allemande, 
-en 1797, un an avant la publication des 'Principes métaphy- 
siques du Droit, de Kant. 
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quoiqu'on ne puisse la regarder comme non coupable... 
et c'est par une étrange confusion que les juristes pren- 
nent cette impunité subjective pour une impunité 
objective (pour une chose légitime). > (i) 

Critique. — La théorie de Kant, comme celle de 
Grotius, n'a plus de partisans. Outre la contradiction 
que nous avons signalée, et qui la ruine, on peut lui 
opposer une autre objection. L'inefficacité de la peine 
sert de fondement au système. Mais comment déter- 
miner la limite de l'efficacité de la peine ? La menace 
de la peine de mort (bien que ce châtiment soit incer- 
tain > n'est-elle pas assez forte pour empêcher la senti- 
nelle d'abandonner son poste ? La comparaison de 
la gravité du mal évité et de la gravité du mal causé 
n'est pas le seul motif qui puisSrC influer sur la déter- 
mination du nécessité. Beaucoup d autres éléments 
ont leur part dans son acte, parmi lesquels le sentiment 
du devoir n'est pas le moins puissant. 

3. Impossibilité de coexistence des hommes. — 
Fichte va plus loin que Kant, puisque, pouf lui, l'acte 
nécessaire n'est pas seulement impunissable, mais 
encore juste, ou plutôt il n'est ni conforme, ni contraire 
au droit, complètement étranger au domaine de la loi. 
Et ce philosophe arrive à une telle conclusion au moyen 
de-la plus ingénieuse des subtilités : 

« Le droit, dit-il, a pour objet de déterminer com- 



(i) Kanu Principes métaphysiques du Droit, Appendice à 
rintroduciion (traduct. de Morîaud). 
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ment plusieurs êtres libres peuvent, comme tels, vivre 
côte à côte ; il suppose la possibilité des rapports qu'il 
veut régler, c'est-à-dire la possibilité de la coexistence 
des hommes. Dès que cesse cette possibilité, il ne peut 
plus être question de droit. Il n'est donc ni conforme ni 
contraire au droit d'immoler autrui à la conservation 
de sa propre vie : car il n'y a plus ici à parler de droit. 
La nature a retiré aux deux individus en présence le 
droit... de vivre et la décision est remise à la force phy- 
sique... Ces individus étant cependant soumis à une loi 
positive, sous l'empire de laquelle ils retombent après 
révénement, on peut regarder le droit de nécessité 
comme le droit de se considérer comme exempté de 
toute législation (i). » 

Critique. — C'est à juste titre que la théorie de 
Fichte est aujourd'hui complètement abandonnée. 

Elle ne prévoit qu'un seul délit nécessaire : le meurtre 
commis pour échapper à la mort, et voilà une raison de 
la trouver'insufiîsante. 

De plus, le principe de l'impossibilité de la coexis- 
tence des hommes conduit à déclarer impunissables 
tous les meurtres commis par un individu qui n'a pas 
d'autre moyen d'éviter lui-même la mort. L'Etat ne 
pourrait jamais exiger de personne le sacrifice de sa 
vie. Il ne pourrait, par exemple, imposer aux marins le 
devoir de sauver les passagers avant de chercher à 



(i) Grundlage des Naturrechts, II, (1797), § 19, p. 85-87 (irad. 
par Moriaud, op. cit.^ p. 193 et s.). 
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échapper eux-mêmes au naufrage. C'est étendre trop 
loin l'impunité. 

Enfin, au moment où se pose le problème de la 
nécessité, les deux hommes en danger vivent : ils 
coexistent encore et Ton ne peut admettre que la loi 
se désintéresse d'eux et n'ait plus à protéger leurs 
droits. 

S 3. - CONFLIT DE DROITS ET DE BIENS 

Les théories qui nous restent à étudier, à la différence 
des précédentes (i), considèrent l'acte nécessaire 
comme juste en lui-même. 

I . Système de Hegel. — Hegel s'exprime ainsi : 
<c La vie, dans sa simplicité, résume dans leur totalité 
les intérêts particuliers de la volonté. Toute atteinte à 
la vie est une lésion infinie de l'existence et entraîne une 
perte totale de droits... Ne pas permettre à un individu 
de sauver sa vie en péril, ce serait lui refuser d'un seul 
coup tous les droits... En cas de danger suprême et de 
conflit avec la propriété, la vie jouit d'un véritable droit 
de nécessité (non à simple titre d'équité, mais à titre de 
droit)... l'atteinte à la propriété n'est au contraire que 
la lésion d'une manifestation isolée et bornée de la 
liberté et n'empêche pas en même temps la reconnais- 
sance du droit en soi et de la capacité juridique du 
lésé. » (2) 

(i) Le système de Thomasius excepté. 

(2) Hegel, Philosophie des Rechts (i833), § 127, trad. par 
Moriaud (o^. ci/., p. 198). 
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Ainsi, pour Hegel, Tétat de nécessité est essentielle- 
ment un conflit entre le droit à la vie d'un individu et le 
droit d'un autre homme à autre chose que la vie. Dans 
ce conflit il est juste que le droit à la vie triomphe, parce 
qu'il contient la somme de tous les droits et qu'on ne 
peut le léser sans léser tous les droits de l'individu. 

Critique. — II y a là deux erreurs. Il n'est pas vrai 
que l'état de nécessité soit un conflit de droits. II n'est 
pas vrai non plus que le droit à la vie contienne la 
somme de tous les droits. 

L'état de nécessité n'est pas un conflit de droits, parce 
que, lorsqu'il se produit, les droits ne sont pas menacés 
de disparaître, mais seulement d'être lésés. Si, pour ne 
pas mourir de faim, je prends un pain à la devanture 
d'un boulanger, je cause un préjudice à ce boulanger, 
je le lèse dans ses intérêts, mais je n'anéantis pas son 
droit de propriété sur son pain. Il conserve son droit et 
peut le faire valoir par une action en dommages intérêts. 
Si mon cheval est sur le point de mourir de faim et que, 
pour le sauver, je le fasse paître dans le pré d'autrui, il 
n'y a pas conflit de droits. Mon cheval mourrait-'il, je 
ne perdrais pas mon droit de propriété sur lui ; le pro- 
priétaire du pré n'est pas non plus menacé de perdre 
son droit sur l'herbe que mange mon cheval, droit qui 
lui permettra encore de me demander des dommages- 
intérêts. Si donc on veut considérer la nécessité comme 
un conflit, il faut dire qu'il y a conflit d'intérêts, conflit 
de biens, mais non conflit de droits (i). 

(i) V. Alimena, 0/7.C2Ï., p. 148 et Moriaud, op. ciï, p. 200 et s.. 
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De plus, avons-nous dit, on ne peut accorder à la vie 
la suprématie que lui attribue Hegel, parce qu'elle ne 
constitue pas la somme de tous les droits^ ni même la 
totalité de tous les biens. « Ceux qui sont plongés dans 
la misère, dit justement M . Moriaud, ou privés de bras 
ou de jambes, les aveugles, les sourds souriraient tris- 
tement en apprenant de la bouche de Kôstlin qu'ils 
possèdent la totalité du bien-être ; et Tesclave accueil- 
lerait fort mal Hegel lui déclarant qu'il jouit de la 
totalité des droits. » 

2. Système de Berner, r— Berner, comme Hegel, 
voit dans Tétat de nécessité un conflit de droits. Mais, 
au lieu de ne parler que du conflit entre le droit à la vie 
et un autre droit, il envisage tous les conflits possibles. 
Or, ils sont de deux sortes. Il y a conflit entre droits 
égaux ou entre droits inégaux. Dans le premier cas, 
la nécessité n'est qu'une cause d'excuse ; dans le second, 
elle est un fait justificatif. Il est juste qu'un droit infé- 
rieur soit sacrifié à un droit supérieur, car le bon sens 
nous dit que l'homme qui aime mieux mourir que violer 
légèrement le droit d'autrui n'est pas un sage mais un fou. 
« Si excusationem opus esset iis qui, laesa proprietate 
aliéna, vitaî periculumeflFugerent, consequeretur melius 
et virtuti convenientus eos acturos fuisse, vita pro alie- 
nis bonis profusa, essetque vir optimus et sapientissi- 
mus, qui, dum aquis mersus perire periclitatur, rem 
alienam aliquam, qua abrepta saluti suas consulere 
posset^ non abriperet, et pro proprietate aliéna mori 
« dulce et décorum » putaret. Qui mehercle non sapien- 
tissimus,sed stultissimus cujusque mors non herois,sed 
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démentis esset. AfFerte non martyris coronam, sed 
scurrae cucuUum^quo caput ejus digne exornemus ! (i) » 

Critique. — L'argument donné plus haut pour 
montrer que la nécessité n'est pas un conflit de droits 
porte aussi bien contre le système de Berner que contre 
celui de Hegel. 

De plus, Berner^ accordant la justification toutes les 
fois qu'un droit quelconque a été sacrifié à un droit 
quelconque supérieur au premier, est obligé de 
dresser une liste de tous les droits, d'après leur 
valeur relative. Ce classement des droits s'impose 
également à tous les partisans des théories qui nous 
restent à étudier; aussi, attendrons-nous la fin de ce 
chapitre pour montrer tout ce qu'un tel travail contient 
d'impossibilités et d'inévitables erreurs. 

3. Théorie de Schaper. — Cet auteur a raison de 
substituer à l'idée du conflit de droits celle de conflit de 
bieais. oc Droit contre droit, dit-il, c'est ainsi qu'on 
formule généralement l'état de nécessité; ne devrait-on 
pas dire : bien contre bien ? » Comme Berner, il veut 
que le bien le plus important l'emporte sur le moins 
important. « Lorsqu'il apparaît que, d'après le cours 
normal des choses, deux biens, placés dans la règle sous 
la protection du droit, ne peuvent plus subsister en 
présence l'un de l'autre, auquel des deux cette protec- 
tion doit-elle rester assurée? Le bien moindre doit 

(i) Berner: De Impunitate propter summam necessitatem 
proposita(p. 9) cité par Moriaud. 

7 F 
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céder au bien le plus élevé (i). » Et, sî les biens sont 
égaux, Schaper, à la différence de ses prédécesseurs, 
justifie encore le délit nécessaire, parce que, selon lui, 
le droit ne peut pas exiger (comme l'exige la morale) 
que rindividu « sacrifie son bien au bien semblable 
d*autrui ». 

Par cette dernière considération, Schaper s'échappe 
de la théorie du conflit de biens pour se rapprocher du 
système d'Alimena que nous avons déjà combattu. 

4. Théorie de Stammler. — Stammler reprend le 
même système, mais en Tappuyant sur un argument 
nouveau que M. Alimena trouve « tout à fait absurde ». 
« Lorsque, dit Stammler, deux biens de même valeur 
entrent en un conflit que Tordre social est impuissant à 
résoudre, c'est d'après le résultat effectif du combat, 
d'après la force dont ont fait preuve les biens théorique- 
ment égaux, qu'il faut décider quel est celui dont la con- 
servation avait, dans l'espèce, le plus de valeur pour la 
société et doit, en conséquence, être approuvé par la 
loi. Le vaincu a succombé avec l'approbation du droit, 
parce qu'il s'est montré le plus faible et, par conséquent, 
le moins précieux pour le droit (2) . » 

Peut-on soutenir sérieusement que la valeur sociale 
d'un bien se mesure à sa force physique? En cas de 
meurtre nécessaire par exemple peut-on dire que le 

(i) Schaper, Holt^endorff's Handbuch, II, trad. par Moriaud 
(op. cit.^ p. 209). 

(2) Stammler, Darsteîlungder strafrechtlichen Bedeutung des 
Nothstandes^ p. 74 (Trad. par Moriaud, op, cit,^ p. 210). 
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plus robuste des deux adversaires est, parcela même, le 
plus utile à la société ? 

De plus, il y a, dans l'argumentation de Stammler, 
une grave contradiction. Par hypothèse, les biens en 
conflit sont, de leur nature, égaux. Et Ton va chercher 
dans un élément étranger à leur nature, dans leur force 
physique, une raison de démontrer qu'ils sont inégaux ! 

Enfin, si Ton admet que le plus fort a le droit d'a- 
néantir le plus faible, il faut admettre la réciproque et 
dire que le plus faible est coupable de résister au plus 
fort ; il faudrait blâmer les malades d'un nouveau 
radeau de la Méduse qui résisteraient à ceux de leurs 
compagnons qui chercheraient à les précipiter dans 
la mer (i). 

5. Théorie de Moriaud. — La théorie de M. Mo- 
riaud (2) se rapproche beaucoup de celle de Schaper. 
La nécessité, pour lui, est essentiellement un conflit de 
biens et l'acte nécessaire est justifié aussi bien lorsque 
le conflit est entre biens égaux que lorsqu'il est entre 
biens inégaux. Mais les arguments de M. Moriaud ont 
une valeur qui fait que son système est l'expression la 
plus parfaite actuellement de la doctrine du conflit de 
biens. 

Dans le conflit de biens qui constitue l'état de néces- 
sité, quel rôle doit jouer la loi ? Telle est la question. 

« Le principe essentiel à la base de la solution, c'est 
cette règle élémentaire de toute conduite humaine, 

(i) Cf, Alimena, oj?. cit.y p. i52 et ss. 
(2) Moriaud, o^, cit., p. 25 1 et ss. 
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règle que la sagesse populaire a dès longtemps for- 
mulée en proverbe : Entre deux maux il faut choisir le 
moindre et de deux maux égaux, celui qui se présente ; 
autrement dit, il faut sauver le plus grand des deux 
biens et, si Ton en doit perdre un d'entre deux égaux, il 
importe peu que ce soit Tun ou Tautre. » 

Cette règle populaire est en même temps juridique. 
P3n effet, le droit n'émane ni de la volonté individuelle 
(puisqu'il ne s'occupe pas des relations de l'homme 
avec lui-même, mais des rapports des hommes entre 
eux), ni d'un prétendu droit naturel (qui n'est qu'une 
aspiration ou un souvenir), mais bien de la volonté 
générale. 

Or, la volonté générale, d'une part, ne doit pas faire 
de distinction entre les hommes et doit tous les mettre 
sur le même pied et, d'autre part, ne peut prendre 
pour guide, dans ses prescriptions, que l'intérêt 
humain. 

Mais le droit ne peut protéger tous les intérêts indi- 
viduels, parce qu'ils s'entrechoquent souvent et se 
contredisent. II doit donc sacrifier les moins impor- 
tants^ en se basant, pour apprécier leur importance, 
non pas sur un idéal plus ou moins personnel, mais sur 
« les idées en cours », idées qui changent avec le temps 
et les contrées. 

La loi « doit approuver la conservation du plus grand 
(bien) aux dépens du plus petit, de la vie aux dépens 
de la liberté (séquestration temporaire), de l'honneur 
d'une femme par une légère atteinte à la pudeur pu- 
blique, d'une maison incendiée aux dépens des récoltes 
foulées aux pieds en allant chercher de l'eau au 



Digitized by 



Google 



— 89 - 
fleuve... » Voilà pour le conflit entre bien inégaux. 
L'acte nécessaire, par lequel on sauve le plus important, 
est un droit. La loi l'approuve. 

Lorsque, au contraire, les biens en conflit sont égaux, 
lorsque, par exemple, le nécessité sauve son existence 
en tuant un innocent, la loi « ne peut ni Vapprouver 
ni le désapprouver y> . <t Lui donner le droit de tuer 
rinnocent, certes non; mais exiger qu'il sacrifie son 
existence à celle d'autrui, non plus ,» ce Cest qu'en 
eflfet, le droit, émanant de la volonté générale, ne peut 
que se désintéresser d'un conflit entre biens égaux; 
le principe d'égalité le lui commande : il ne doit pas 
protéger un individu aux dépens de l'autre. » 

« La loi se désintéressant du conflit, il y a là sans 
doute, en quelque sorte, une « sanction légale de la 
force », comme le dit justement von Buri; mais c'est 
un mal nécessaire, comme bien d'autres,hélas ! comme 
la mort, comme la guerre, comme la peine. » 

Critique. — Des objections que Ton peut formuler 
contre la théorie de M. Moriaud, la plupart portent 
également contre tous les systèmes qui justifient l'acte 
nécessaire par l'idée d'un conflit de biens ou de droits. 

Il y a deux hypothèses à envisager : lo Le conflit est 
entre biens inégaux; 2» Le conflit est entre biens égaux. 

10 Conflit entre biens inégaux. '—La première dif- 
ficulté est de déterminer de deux biens quel est le plus 
important. Dans certains casle doute n'est pas possible. 
Il est évident, par exemple, qu'une maison menacée par 
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les flammes est un bien plus important que les légumes 
qu'un pompier foule aux pieds, en allant chercher de 
l'eau. Mais, dans la plupart des hypothèses, Tapprécia- 
tion de rimportance relative des biens est impossible. 
Comment déterminer, par exemple, lequel de deuxmem- 
bres humains a le plus de valeur? Un bras vaut-il plus 
qu'une jambe? Une main plus qu'un pied? La main de 
Pierre est-elle plus ou moins utile à la société que la 
jambe ou le bras de Jacques ? 

Le législateur qui voudrait dresser une liste de tous 
les biens et les classer suivant leur valeur se trouverait 
en face de difficultés insurmointables. A supposer en 
eflFet qu'il puisse prévoir tous les conflits de biens (et 
Ton peut douter qu'il le puisse), comment arriverait-il 
à tenir compte des mille circonstances, étrangères à la 
nature des biens, et qui font pourtant varier la valeur 
sociale de chacun ? Tous les chevaux, en effet, n'ont pas 
la même valeur et leur valeur marchande n'est pas pro- 
portionnée à leur utilité sociale. Nul doute, par exemple, 
qu'un cheval de luxe de deux mille francs est moins 
utile à la société qu'un cheval d'omnibus de quatre ou 
cinq cents francs. Les circonstances étrangères à la 
nature des biens ont une telle influence sur l'importance 
sociale de ces biens que, par elles, certains objets de- 
viennent plus importants; quç d'autres qui leur sont, 
par nature, inférieuris. C'est ainsi que la main d'un 
peintre de génis est un bien supérieure la liberté et 
même à la vie d un récidiviste. 

Il est donc impossible au législateur de déterminer 
par avance la valeur relative de tous les biens. Faut-il 
alors confier cette tâche au juge? La difficulté serait 
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pour lui un peu moins grande, puisque,connaissant des 
cas concrets, il voit^ en même temps que la nature des 
Qbjets et des actes, les circonistances qui les accompa- 
gnent. Mais pourtant, nous croyons qu'il ne serait pas 
bon de livrer complètement au juge rappréciation du 
conflit. Ce rôle serait, même pour lui, bien difficile à 
jouer, plein de délicatesses, de nuances à observer. De 
plus, ne serait-il pas dangereux de donner au juge un 
pouvoir d'appréciation aussi étendu? Chaque tribunal 
profiterait de l'arbitraire qu'on lui laisserait pour juger 
d'une manière qui ne serait pas toujours celle des au- 
tres tribunaux. Nous aurions une jurisprudence confuse 
et contradictoire. La peine perdrait beaucoup de son 
pouvoir d'intimidation, puisque le nécessité ne pourrait 
jamais prévoir si son acte sera ou non considéré comme 
punissable. 

Mais, outre ces difficultc.s d'application pratique, le 
système du conflit de biens contient une erreur de 
principe. Il n'est pas vrai que TEtat doive protéger le 
bien supérieur aux dJpens du bien inférieur. La valeur 
sociale d'un bien ne peut donner à son possesseur le 
droit de léser autrui pour le conserver. L'Etat doit pro- 
téger tous les intérêts. S'il lui est impossible d'empê- 
cher Tun d'eux d'être v^oTé,"îTiie peut du moins, par son 
approbation, se faire complice de cette violation. 

20 Conflit entre biens égaux. — Les difficultés d'ap- 
plication pratique sont leî? mêmes, dans ce cas, que dans 
celui d'inégalité des biens. Il n'est pas plus facile, en 
eflFet, d'apprécier l'égalité des biens en présence que 
leur inégalité. 
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Mais, ici encore, M. Moriaud n^appuye pas sa solu- 
tion sur des principes solides. Il affirme que, lorsque 
deux biens égaux sont en confltt,la conservation de Tun 
plutôt que de l'autre est indifférente à l'Etat. Mais c'est 
précisément ce qu'il faudrait démontrer, et M. Mo- 
riaud se contente d'une affirmation empruntée, il est 
vrai, « à la sagesse populaire » d'un proverbe. Quanta 
nous, il nous semble que l'Etat ne peut être indifférent 
à la lésion d'aucun droit. Or, lorsqu'un bien disparaît, 
un droit est lésé. Et, dans certains cas au moins, on peut 
soutenir que la perte des deux biens en conflit (par 
abstention de l'acte nécessaire) est préférable au scan- 
dale et à l'affaiblissement de l'autorité qui résultent 
toujours d'une violation de la loi (i). 

(i) Voir Alimena, op. cit., loc, cit. 
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CHAPITRE II 



OPINION PROPOSÉE 



L'étude des doctrines d'autrefois et d'aujourd'hui sur 
Vétat de nécessité et la critique de ces doctrines nous 
ont préparé à résoudre le problème que nous posions 
au début de ce travail : le délit nécessaire doit-il être 
puni? 

Pour le résoudre, il importe d'abord de rechercher 
quels éléments un acte doit réunir pour qu'il soit légi- 
time et bon de punir son auteur. Il sera facile ensuite 
d'examiner si l'acte nécessaire ne manque d'aucun de 
ces éléments. 

Nous transportant au-dessus de toute idée d'interpré- 
tation des textes existants et renvoyant à plus tard 
Texamen de l'opportunité dune réforme législative, 
nous ne voulons que rechercher, quant à présent, les 
principes de la matière et, sans nous soucier de ce qui 
est, nous demander ce qui devrait être. 
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|1 -ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DE L'ACTE PUNISSABLE 

M. Carrara a très bien défini le délit : « La violation 
d'une loi de TKtat, promulguée pour protéger la sécu- 
rité d?s citoyens, résultant d'un acte externe de Thomme, 
positit ou négatif, socialement imputable, ne se justi- 
fiant pas par l'accomplissement d\m devoir ou Texercice 
d*un droit,et punie par la loi » (i). 

1© Il faut, en effet, pour pouvoir être qualifié délit par 
la loi, qu'un acte trouble en quelque manière Tordre 
social, qu'il viole les droits des particuliers ou de la 
collectivité, comme le font le complot contre la sûreté 
de TEtat, le meurtre, le vol, etc., ou bien qu'il constitue 
un danger, à raison des conséquences qu*il pourrait 
avoir pour la sécurité publique, comme, par exemple, 
le fait de voyager la nuit sans lanterne. 11 ne peut plus 
être question aujourd'hui de punir des actes qui, bien 
qu'immoraux, n'intéressent pas les rapports des hom- 
mes entre eux. 

20 Mais, pour qu'un acte lèse l'ordre social, il faut 
que, malgré ses apparences délictuelles, i! ne fasse pas 
lui-même partie de cet ordre. Or, l'accomplissement 
d'un devoir et l'exercice d'un droit en font partie. Ils 
sont conformes aux lois de la société, et c'est pourquoi 
on ne peut les punir. Ainsi, le meurtre n'est pas un délit 
lorsqu'il est commis en état de légitime défense, ou sur 

(i) Carrara : Trogr. génér. Prolégomènes 
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Tordre de Tautorité. Celui qui se défend contre une 
agression exerce un droit et le bourreau accomplit un 
devoir. 

3o Si la loi ne peut punir que les désordres sociaux, 
elle ne peut non plus les punir que lorsqu'on est en 
droit de supposer que la peine contribuera à réparer 
ces désordres ou à en éviter d'autres. La défense so- 
ciale étant le fondement du droit de punir (selon Técole 
positiviste), ou, tout au moins, la condition nécessaire de 
Texercice de ce droit (suivant Fécole classique), aucune 
peine n'est légitime, qui n'est une réparation ou un 
préservatif. 

Réparer le mal causé par le délit et prévenir des 
maux futurs, telles sont, en effet, les/o//c//o;w de la 
peine (i). 

La peine répare le mal causé, soit en procurant un 
dédommagement à la victime du délit, soit en contre- 
balançant, par une solennelle affirmation du droit, le 
scandale et l'indignation qu'a causés sa violation (satis- 
faction donnée à la conscience populaire). 

Elle prévient de nouveaux désordres de plusieurs 
façons: elle peut d'abord mettre le délinquant dans 
l'impossibilité de nuire de nouveau en l'éliminant de la 
société, soit temporairement, soit à perpétuité; elle 
peut encore Tempêcher de délinquer de nouveau, en 
l'intimidant, en lui inspirant une crainte salutaire des 



(i) C/. P. Cuche, Les Fonctions de la peme (Annales de 
rUn. de Grenoble, 1901, p. 297 et s.); et De la Possibi- 
lité pour V école classique d'orf^aniser la répression pénale en 
dehors du libre arbitre (même Revue, 1897). 
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condamnations qu'il pburrait encourir; enfin, par le 
spectacle du châtiment infligé au délinquant, la peine 
intimide les gens qui n'ont pas encore commis d'infrac- 
tion, mais qui pourraient être tentés d'en commettre. 

40 Que l'Etat ne punisse que les désordres sociaux 
et seulement lorsque la peine doit être utile, ce sont là 
des principes certains, sur lesquels tous les criminalis- 
tes sont d'accord aujourd'hui. 

Mais, ces principes sont-ils les seuls qui doivent ser- 
vir de base à la répression? Sur cette question il y a 
divergence d'opinions entre Técole classique et Técole 
positiviste. 

Cette dernière ne voyant dans l'acte humain que l'eflFet 
fatal de causes physio-psychiques, reconnaît « dans le 
ministère pénal la seule nature de fonction défensive et 
conservatrice de la société Ji et proclame « Pindépen^ 
dance de cette fonction sociale de toute condition de 
liberté morale ou de morale culpabilité che{ findi- 
vidu... » (i). La peine est légitime toutes les lois 
qu'elle est utile et elle doit être proportionnée à la 
« témibilité », à la « puissance offensive » du délin- 
quant. Celui-ci est un anormal, un malade. S'il est 
inguérissable, on l'élimine de la société ; s'il est guéris- 
rable, corrigible, on lui fait subir le traitement le plus 
apte à l'amender. 

L'école classique, au contraire, voit dans Thomme un 
être libre ^ qui est lui-même cause de ses actes, 
parce qu'il les veut. Le délinquant est imputable, lors- 
que et parce qu'il a voulu délinquer. On ne le punit pas 

(i) Ferri : Sociologie criminelley 4° éd. trad. franc, p. 3i i. 
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lorsqu'il n'est pas libre, lorsqu'il est contraint physi- 
quement, aliéné ou contraint moralement. Le recon- 
nait-on imputable, on proportionne la peine, d'une part, 
à la gravité objective de Tacte qui lui est reproché et, 
d'autre part,à la considération toute subjectivedudegré 
de liberté dont il jouissait au moment du délit (i). 
C'est qu'en eflfet, le droit de punir n'a pas seulement 
pour fondement ladéfensesociale, mais aussi Téternelle 
justice. 

En plus donc des conditions d'utilité sociale, qu'exige 
l'école positiviste, pour qu'î la peine soit légitime, Técole 
classique veut encore que le délit soit moralement 
imputable à son auteur . 

Sur cette grave question il nous semble que M. Car- 
rara a raison, lorsqu'il dit : « Tant que Ton considère le 
droit de punir in abstracto^ son fondement est la jus- 
tice seule ; mais quand on le considère comme acte de 
l'homme, il a pour fondement la défense de l'huma- 
nité. » 

« Le droit de punir, dans la mainde Dieu, n'a d'autre 
règle que la y//5//ce ; le droit de punir, dans les mains 
deThomme, n'a d'autre légitimité que le besoin de la 
défense^ car il n'est concédé à l'homme qu'en tant qu'il 
est nécessaire à la conservation des droits de l'huma- 
nité. » 

« Mais, quoique la défense soit l'unique raison de 
cette délégation, le droit délégué est toujours soumis 
aux règles de la justice, car il ne peut pas perdre son 



(i) Nous exposons le système classique dans sa forme la plus 
rigoureuse et aussi la plus logique. 
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caractère primitif et essentiel en passant aux mains de 
l'homme, r^ (i) 

Suit-il de là qu'il faut proportionner la peine au degré 
de liberté du délinquant ? Pas du tout. La liberté est la 
faculté de choisir entre deux ou plusieurs partis à 
prendre. Or on choisit ou on ne choisit pas; on ne 
choisit pas plus ou moins. On est libre ou on ne Test 
pas, comme on est vivant ou mort. Je reconnais que, 
souvent, les motifs pour lesquels le délinquant se déter- 
mine ont un si puissant attrait qu'il semble au dessus 
des forces humaines d'y résister; mais enfin, quelque 
restreint que soit le choix à faire, et quelque puissants 
que soient les motifs pour lesquels l'agent se détermine, 
dès qu'il lui est possible de choisir^ il est libre, res- 
ponsable, imputable. 

A moins donc que l'on se trouve en face d'un indi- 
vidu physiquement contraint ou aliéné, au point qu'on 
puisse affirmer qu'il n'est pas cause de ses actes, la 
peine infligée est juste. 

Mais quelle peine est juste ? Toute peine bien adap- 
tée aux besoins de la défense sociale. Graduer, en effet, 
la peine suivant le degré de liberté du délinquant, en se 
lançant dans l'examen des mille et une nuances que 
peut comporter la contrainte morale, c'est entrepren- 
dre une tâche irréalisable. C'est, de plus, faire une 
œuvre dangereuse qui conduirait, par exemple, à trai- 
ter les délinquants d'habitude moins sévèrement que 
les délinquants d'occasion. Les criminalistes classi- 
ques eux mêmes abandonnent peu à peu la considéra- 

(i) Carrara, op. cit.. Prolégomènes. 
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tion du degré de liberté comme élément principal de la 
détermination de la peine. Tous aujourd'hui sont d'ac- 
cord avec les positivistes pour demander qu'on s'occupe 
d'amender le délinquant lorsqu'il n'est pas incorrigible. 
Ils veulent que le juge (qui, seul de tous les organes 
qui concourent à la répression, pourrait être désigné 
pour connaître du degré de liberté) recherche avant 
tout la nature des mobiles, plus ou moins anti-sociaux, 
pourlesquelsledélinquant s'estdéterminé,sanaturephy- 
sis-psychique, le milieu dans lequel il vit, de façon à 
se rendre compte s'il a affaire à un individu corrigible 
ou incorrigible. Dans ce dernier cas il faut l'éliminer de 
la société en lui infligeant une peine perpétuelle et, 
dans le premier, le soumettre à un régime qui l'amen- 
dera. En conséquence, tout le monde s'accorde encore 
à vouloir que les criminels d'habitude soient punis plus 
sévèrement que les criminels d'occasion, bien qu'ils 
soient moins libres, mais parce qu'ils sont moins inti- 
midables et moins corrigibles. La question de Timputa- 
bilité morale perd donc du terrain et M. Cuche a pu 
montrer aux jurisconsultes classiques la possibilité pour 
eux d'organiser la répression indépendamment de cette 
idée(i). 

Mais nous n'avons pas à insister sur cette opposition 
de principes entre les classiques et les positivistes, car 
nous verrons que l'existence ou l'inexistence du libre 
arbitre ne change rien à la façon dont il convient de 
traiter le délit nécessaire. Il nous suffît de constater que 
les criminalîstes classiques exigent, pour constituer le 

' (0 Annales de TUn. de Grenoble, 1897. 
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délit punissable, un élément de plus que n'en énumère 
l'école positiviste : Timputabilité morale. 

Ainsi, Tacte nécessaire sera punissable à condition : 
lo qu'il ne constitue pas l'exercice, d'un droit; 20 ni 
l'accomplissement d'un devoir; 3o qu'il soit moralement 
imputable ; 40 que la peine remplisse une de ses fonctions 
sociales de réparation, de satisfaction donnée à la 
conscience populaire, d'élimination, d'intimidation 
interne ou externe,. enfin d'amendement. 

Reste à examiner si les infractions nécessaires ne 
manquent d'aucune de ces conditions. Toutefois, il nous 
semble que toutes les situations, si diverses, qui ren- 
trent dans la définition de l'état de nécessité, ne peuvent 
être régies par les mêmes principes. Aussi, pour la 
commodité de cette étude, les diviserons-nous en trois 
groupes que nous examinerons successivement. 



1 - DIVISION DES INFRACTIONS NÉCESSAIRES 

Mettant à part, pour les étudier en dernier lieu, les 
attentats commis contre la propriété par un individu 
qui n'a d'autre moyen de sauver sa vie, nous divise- 
rons les autres infractions en délits et contraventions. 
Toutefois ces expressions ne seront pas employées 
dans le sens que leur donne le Gode pénal français. La 
division tripartite de ce code (crimes, délits, contra- 
ventions) est irrationnelle puisqu'elle est fondée sur 
la nature des peines au lieu d'être fondée sur 
la nature des faits incriminés. Elle est d'ailleurs aban- 
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donnée par les législations rétentes (i). Les infractions 
ne sont plus divisées qu'en deux catégories. Cette divi- 
sion a pow bafic la aature même d^ actes à punir. 

Le mot délit désignera les infractions qui sont des 
actes en eux-mêmes mauvais, immoraux, nuisibles aux 
individus ou à la société, toutes les infractions qui 
constituent directement une violation des droits des 
particuliers ou de ceux de la collectivité. Telle est la 
nature du vol, de l'abus de confiance, du meurtre^ 
du complot contre la sûreté de l'Etat, etc.. 

Par le mot contraventions ^nons désignerons les actes 
prohibés par la loi qui, en eux-mêmes, ne sont ni mau-^ 
vais, ni bons, ni moraux, ni immoraux, ni utiles, ni 
nuisibles à personne, mais que Ton interdit, dans 
rintérêt de Tordre public, à cause des conséquences 
fâcheuses que ces actes pourraient entraîner. En soi/le 
fait d'avoir une lanterne éclairée, lorsqu'on circule la 
nuit, est tout à fait indifférent, mais la loi défend de 
l'omettre, afin d'éviter des collisions qui sans cela pour- 
raient se produire. De même, monter ou descendre d'un 
chemin de fer en marche, entrer dans un café après 
l'heure de fermeture sont des infractions qui ne lèsent 
aucun droit. Ge sont des contraventions. 



(i) Suède (1864), Danemarck (1866), Hollande (1881), Italie 
(1889), Brésil (1891), etc.. Parmi les auteurs qui approuvent 
le système nouveau, voir G. Vidal (op. cit., p. 99); Rapport, 
résolution conforme du Congrès pénitentiaire de Paris, 1895, 
sur la 5» question de la i'^' section ; ^df^e Congrès de TUn. 
intern. de dx. pén. à Lisbonne et les conclusions des deux rap- 
porteurs, MM. Pedro Dorade et Paul Cuche ,Bull. de TUn. 
int. de dr. pénal, 6« vol., p. 263 et s.., p. 272 et s.) 

8 P 
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S 3. - DÉLITS NÉCESSAIRES AUTRES QUE LES ATTENTATS 
CONTRE LA PROPRIÉTÉ COMMIS POUR ÉVITER LA MORT 



Les délits nécessaires, c'est-à-dire les actes nécessai- 
res qui violent un droit, sont-ils punissables ? Appliquons 
les principes enumérés plus haut. 

[• Le délit nécessaire constitue-t-il l'exercice d*un 
droit? 

L'étude critique des théories anciennes et modernes 
a déjà démontré que ni l'instinct de conservation 
(Thomasius), ni le conflit de droits (Hegel, Berner), ni 
le conflit de biens (Schaper, Stammler, Moriaud), ni le 
retour à Tétat de nature (Grotius), ni l'impossibilité 
d'exiger un sacrifice héroïque (Alimena), ne peuvent 
nous décider à justifier l'acte nécessaire. 

M . Carrara applique à l'état de nécessité les mêmes 
principes qu'à la légitime défense. Bien que nous adop- 
tions son système en ce qui concerne la légitime défense, 
nous avons dit pourquoi il est inacceptable pour l'état 
de nécessité (i). 

Certes, j'ai bien droit à la vie, à mon intégrité per- 
sonnelle, à ma propriété. Si mon droit est attaqué je 
puis légitimement le défendre, toutes les fois que mon 
acte de défense ne lésera que mon agresseur. Mais il 
n'en est plus ainsi lorsque, mon acte de défense doit 
violer le droit d'un innocent. C'est le cas du délit néces- 
saire, car enfin, quel que soit le point de vue sous 

(g Cf. Introduction, p. 21 . 
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lequel on le considère, ce fait est indéniable qu'il viole le 
droit cTun innocent. La défense de mon droit n'est 
que le mobile de mon acte, mobile assurément légitime, 
mais l'acte lui-même est la violation du droit d'autrui. 
Or le droit d'autrui est aussi sacré que le mien. Tous 
les droits, quelle que sait leur importance, sont respec* 
tables. Il n'y a pas de droit contre le droit, et c'est pour- 
quoi le délit nécessaire ne constitue pas l'exercice d'un 
droit (i). 

20 Serait-il l'accomplissement d'un devoir ? 

Il l'est parfois, en cas d'intervention, lorsque le délin- 
quant, au lieu de be défendre lui-même contre les cir- 
constances, porte secours à un autre homme. Cest bien 
un devoir d'aider au salut d'un homme que nous voyons 
sur le point de périr. 

C'est au moins un devoir moral. Quelques auteurs 
voudraient en faire, dans certains cas, un devoir légal, 
dont l'inobservation tomberait sous le coup de la loi 
pénale (2). Ils n'ont pas tort, croyons-nous. 

Quoiqu'il en soit, il est inadmissible que la loi ne 
nous accorde pas le droit d'accomplir un devoir, même 
simplement moral. 



(i) c II y a un droit de légitime défense ; il n*y a pas un droit 
de nécessité, mais simplement un état de nécessité, des cas de 
nécessité ». G. Vidal, op. cit., p. 297. 

(2) Il semble à M. Lerebours-Pigeonnîère(/îei;. Ténit., iqoï, 
p. 729) que rindividu qui voit se produire un accident, qu'un 
mot ou un signe de sa part aurait empêché^ c doit enfreindre la 
loi pénale, lorsquHl a le désir de perdre la victime, et que, en 
s^abfttienant, il prend conscience de consommer le dommage par 
S4i volonté Y. 
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On ajoute (a) que rhomme en danger a le droit 
de faire lui-même l'acte qu^un autre a le droit de faire 
pour lui. Puisque mon voisin a le devoir et Je droit de 
me défendre, à plus forte raison ai-je le droit de me 
défendre moi-même. Ainsi le devoir d'assistance servi- 
rait de fondement à la justification de tous les actes 
nécessaires. 

Mais, un tel raisonnement, exact en ce qui concerne la 
légitime défense, ne vaut rien en cas de nécessité. Il 
fait une part beaucoup trop grande au devoir d'assis- 
tance et pèche ainsi par la base. Assurément nous avons 
le devoir de porter secours aux hommes en danger^ 
mais par quels moyens ? Par ceux-là seulement que la 
personne en danger peut elle-même employer légitime- 
ment. Le bon sens indique que le droitde celui qui porte 
secours doit se régler sur le droit de celui qui est 
secouru. Puisque personne n a le droit de tuer un 
innocent, de le voler, de le blesser, pour éviter lui-r 
même un injuste dommage, personne n'a le droit deléser 
un innocent, pour secourir un homme en danger. 

D'ailleurs, le devoir d'assistance de chaque homme 
envers ses semblables s'applique à tous ses semblables. 
Je suis obligé, non pas de secourir tel homme en 
danger, mais d'assister tous les hommes qui ont besoin 
de mon aide. Je ne puis donc, pour sauver un homme, 
léser les droits d'un innocent auquel je dois également 
assistance. Ce serait manquer à mon devoir envers ce 
dernier. 



{i) Cf. Roux, Rev. Tiimt.y 1900, p. 1410-1417. 
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Conduon'S que Tacte nécessaire ne constitue pas 
Taccomplissement d'un devoir. 

3» De plus, il est, d'après l'école classique, morale^ 
ment imputable. A ce qui a déjà été dit sur ce point, il 
suffit d'ajouter ces mots de M. Garraud : a Au point 
de vue subjectif (Vacte accompli en état de nécessité) 
reste un acte volontaire, et par conséquent un acte 
imputable à celui qui Ta commis. La crainte d'un mal 
peut être une cause de détermination de la volonté (vis 
compulsiva), mais elle ne l'anéantit pas. Le fait délic- 
tueux, exécuté pour éviter un mal personnel, est volon- 
taire, puisque l'agent a donné spn adhésion et a bien 
voulu le commettre. S'il manque dé spontanéité, il est 
cependant vrai de dire qu'il njp manque pas de liberté. 
L'agent avait un choix limifé^ il est vrai, entre le mal 
à faire et le mal à subir. S'il a commis le tait qui lui est 
reproché, on pourra dire : quamvis si liberum esset 
noluissem, tamen coactus volui. Qu'en conclure ? Que 
le fait, accompli en état de nécessité, est non seulement 
illicite en soi, mais encore moralement imputable à 
l'auteur, car la morale commande d'immoler sa vie au 
devoir. » (i) 

Oui, qu'on le considère objectivement ou subjective- 
ment^ l'acte nécessaire est un véritable délit. îl ne peut 
pas être question de le justifier. 
- Mais, faut-il le laisser impuni ou l'excuser ? 

40 C'est là qu'il convient de pous demander si une 
peine serait socialement utile. Il est évident qu'on ne 

(i) Garraud, Traité théorique et pratique du T>roit pénal 
français^ 2* édition, n® 271, t. I, p. 528. 
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peut punir lorsque la peine ne remplirait aucune de ses 
fonctions, et qu'on peut punir, dans le cas contraire, en 
proportionnant la peine, en l'adaptant aux besoins de 
la société. 

Inutile de nous occuper de cette fonction de la peine 
qui consiste à réparer le dommage causé à la victime 
du délit, car ce résultat est produit aussi bien par la 
réparation civile que par la répression pénale. Si la 
peine n'avait d'autre utilité que celle-là, il faudrait ne 
pas punir. 

.. Il est certain aussi qu'on ne peut demander l'élimi- 
nation du délinquant nécessité. A quoi servirait-elle, 
puisqu'il est très probable que cet homme ne se trou- 
vera pas de nouveau dans les circonstances qui ont 
occasionné sa première infraction ? Pourquoi retran- 
cher de la société, pour l'empêcher de nuire, un être 
qui ne sera nuisible qu'en cas de nécessité, c'est-à-dire 
probablement jamais ? 

Quant à l'intimidation externe, tantôt elle sera ob- 
tenue et tantôt elle ne le sera pas. Lorsque la peine 
constitue pour le nécessité un mal plus grave que celui 
dont il est menacé et contre lequel il veut se défendre, 
il est certain qu'elle produira son eflPet d'intimidation. 

Un individu, par exemple, trouve sa maison incendiée 
et y pénètre pour sauver son portefeuille. Je suppose 
qu'il ne puisse atteindre son coflFre-fort qu'en précipi- 
tant dans la cage de l'escalier une personne qui encom- 
bre le passage. Comparant la perte de son portefeuille 
à la peine très grave qu'il encourt en tuant un innocent, 
il est probable qu'il renoncera au délit. Si, au contraire, 
le mal delà peine est beaucoup moins grand que le mal 
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qa'ils'agit d'éviter, Fintimidation sera nulle. Conçoit-on 
qa'un homme qui voit flamber sa maison hésite à briser 
tme clôture pour atteindre un étang? Ce n'est pas la 
menace de la' peine du bris de clôture qui pourrait 
l'arrêter. 

Dans certains cas, le mal de la peine est égal au mal 
redouté ou à peu près égal. Les marins de la Mignon^ 
nette s'exposaient à la peine de mort pour ne pas mou- 
rir de faim- Alors, si la crainte de la peine était le seul 
sentiment qui pût porterie nécessité à * s'abstenir du 
délit, il faudrait dire que l'intimidation ne serait pas 
atteinte, car le mal qu'il s'agit d'éviter est actuel, immi- 
nent et par cela mênie plus effrayant que la peine, qui 
est future et incertaine. Mais le sentiment dû devoir, 
la honte du déshonneur qui résulte'd'une condamnation, 
parfois l'esprit de corps, etc., s' ajoutant à la crainte 
de la peîne^ font que bien des hommes préfèrent 
l'accomplissement de leur devoir à l'infraction qui lç.$ 
sauverait. Ce n'est certainement pas la seule crainte 
de la peine de mort qui empêche' lé soldat de déserter 
le champ de bataille où il est sûr de périr. Ce n'est pas 
seulement de cette crainte que s'inspirait celui des 
marins de là Mignonnette qui ne Voulut pas participer 
au crime de ses compagnons. 

c Donc, lorsque le mal de la peine n'est pas plus grave 
que le mal qui nienace le nécessité, on ne peut pas dire 
que l'intimidation né sera pas produite. Elle sera pro- 
duite si l'abâtention du délit n'exige pas une force de 
caractère eictraordinaire, si supporter l'accident que 
redoute le nécessité ne| constitue pas un sacrifice au- 
dessus du courage ordinaire des hommes. Ainsi, nous 
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pouvons dire, coimne M. AHraeàa^qoec te sacrifice 
héroïque » doit être le crttérram ûnqaei on reconnaîtra 
qu'il ne faut pas ptmir. Mais, tandis q«e cet aute«r 
voit dans ta faiblesse humaine une cause de jostificatmi 
du délit nécessaire, nous n'y voyons qu'une cause 
d'excuse. 

Quant à fintimidation de celui qui, ayant déjà subi 
une peine, serait tenté de commettre Qoe nouvelle 
infraction, elle ne pourrait être atteinte que dans un 
pays où le régime pénitentiaire serait plus dur que chez 
nous, où les peines seraient plus afflîctives que les 
nôtres. 

D'ailleurs, il en est de l'intimidation interne comme 
de l'élimination : il ne faut pas trop y viser en matière 
de nécessité, puisqu'il est à peu près certatii que les 
circonstances extraordinaires qui ont provoqué le déKt 
ne se présenteront pas de nouveau pour le même 
individu. 

Une fonction de la peine, à laquelle on attache aujour- 
d'hui une très grande importance, est l'amendement d« 
délinquant. 

Or, la première condition pour vouloir amender nn 
délinquant, c'est qu'il ait un vice à corriger. Le nécessilé 
a-t-il un vice ? Oui et non. Oui, si son délit dénote une 
faiblesse plus grande que celle de ta moyenne des 
hommes; non,dans le cas contraire. Lui fallait-il de l'bé»- 
roïsme pour ne pas commettre le délits il n'est pas (dus 
vicieux ni plus dangereux que la moyenne des hommes. 
Inutile de chercher à l'amender. PeKivait*if saM 
héroïsme s'abstenir du délit, it a mot^réen le commet^ 
tant qu'il était plus dangereux, plus faible, plus vicieox 
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qti'un homme normal . On doit chercher à le corriger. 
Cest toujours, on le voit, le même critérium qu'il 
importe de prendre pour règle. 

Enfin, que réclame la conscience populaire, à laquelle 
ftous voulons que la peine donne satisfaction ? Son 
besoin de justice, et peut-être aussi son instinct de 
vengeance, exige que Ton observe dans la répression 
tme certaine mesure. Le peuple n'admet pas sans 
révolte qu'un individu soit puni parce qu'il brise une 
clôture en courant chercher de l'eau pour éteindre un 
incendie. Au contraire, il sera scandalisé qu'on laisse 
impuni celui qui aura tué un innocent pour sauver son 
portefeuille. L'opinion publique se laisse guider par 
Fidée même qui nous a servi jusqu'ici à distinguer le 
délit punissable de celui qu'il ne faut pas punir. Elle 
excuse le délinquant qui n'est coupable que de n'avoir 
pas été héroïque : elle réclame un châtiment pour les 
autres. Mais elle s'inspire aussi d'une autre considéra- 
tion : la comparaison entre le mal commis et le mal 
évité. Il ne faut pas punir celui qui a évité un grand 
mal en causant à son semblable un préjudice relative- 
ment minime (i). 

Que l'on compare le mal évité à la gravité de la 
peine, pour connaître le degré d'héroïsme du nécessité, 
od que l'on compare le mal évité au mal commis, le 
résultat est à peu près le même, puisque plus un délit 
est préjudiciable à celui qui en est victime, plus la 
peine que le législateur lui attribue est forte. Le 



(i) Surrinutilité de la peine comme fondement de Timpunité 
do délit nécessaire, V. Laquet, thèse, Paris 1902. 
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meurtre n'est-il pas plus sévèrement punî que lescpups 
et le vol ? 

Il faut donc conclure que la peine est inutile lorsque 
le nécessité ne pouvait s'abstenir du délit sans héroïsme. 
Or; il né pouvait s'abstenir du délit sans héroïsme 
lorsque le mal évité par le délit était plus grave que le 
mal commis, ou, ce qui revient au même, lorsque le 
bien conservé était de plus grande valeur que le bien 
sacrifié: Toutefois, pour que cette règle soit vraie, il 
faut toujours que le bien sauvé soit non seulement plus 
grand que le bien sacrifié, mais encore très impor- 
tfint pour son possesseur. On admet bien qu'on anéan- 
tisse quelques plates-bandes pour ^uver une maison, 
mais on ne supporterait pas qu'un homme riche détruise 
un bien qui vaut cinq francs, pour en sauver un qui 
vaut cent francs. La nécessité de sauver cent francs 
est de trop peu d'importance, eu égard à la fortune 
d'un homme riche, pour excuser de sa part up délit 
même très peu grave. 

'. Quant à la question de savoir, d'une part, si le bien 
conservé est très important pour le nécessité et, d'autre 
part, s'il est plus important que le bien conservé, c'est 
une question à laquelle le juge seul peut répondre, Il 
faut lui laisser, pour apprécier cette question de fait, un 
pouvoir s^ns limite. C'est d'ailleurs conforme au droi^ 
commun. 

La règle que nous proposons permet de ne pas punir, 
tous les délits nécessaires vraiment intéressants : les 
coups et blessures donnés dans une foule par celui qui 
se .précipite pour échapper à un naufrage ou à un 
incendie ; l'acte de celui qui, voyant son toit sur le point, 



\ 
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de s'effondrer, coupe un arbre sur la propriété ^voisine 
pour en faire un étai. Ne seront pas punis non plus le 
voyageur qui, trouvant la route barrée, passe sur le 
terrain qui Tavoisine; le cavalier qui fait paître dans 1^^ 
champ d'autrui son cheval exténué ; le pompier qui 
brise une clôture ou endommage un potager pour aller 
puiser de Teau, etc. 

Notre règle, toutefois, ne permet pas délaisser impu- 
nis les nécessités qui commettent un meurtre pour 
éviter eux-mêmes la mort, puisque, dans cette hypo-ç 
thèse, le bien sacrifié est égal au bien sauvé. Beaucoup 
d'auteurs ne peuvent admettre cette conséquence et J§ 
meurtre nécessaire est pour eux un des cas de nécessité 
les plus intéressants. Ce n'est pas notre avis. Des actes 
comme ceux que commirent les naufragés de la Méduse 
et les marins de la Mignonnette scandalisent et indir» 
gnent la conscience populaire. On réclame pour eux, 
non pas un châtiment terrible, non pas la peine ordi^ 
naire du meurtre, mais une sanction pénale. On 
n'admet pas que la loi permette de tels forfaits. De 
plus^ ces crimes sont si graves que les honnêtes gen^^ 
qui se trouvent dans l'alternative de les commettre ou 
de renoncer à la vie, doivent hésiter avant de prendre 
parti. Le sentiment du devoir, la honte d'une mauvaise 
action s'ajoutent à la menace de la peine pour les 
détourner du meurtre. Il est très possible que la peine, 
aidée ainsi par la conscience, remplisse sa fonction 
d'intimidation. Enfin, n'y aurait-il pas danger à ce que 
la loi déclare par avance excusés les meuftresrjnéces- 
saires ? .N'y aurait-il pas là une sorte d'encouf^igepient 
à ne pas être héroïque ? Lorsqu'on peut se dire : « La loi 
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ne me condamne pas », on n'est pas loin de penser que 
Ta morale n'exige pas plus que la loi un dur sacrifice. 
Beaucoup de meurtres nécessaires ont peut-être été 
Jéarités parce que les nécessités avaient, profondément 
qnTacinée, cette idée que tuer un innocent est toujours 
un odieux attentat. L'excuse du meurtre nécessaire 
aurait forcément pour conséquence d^affaiblir cette 
idée. 

Le meurtre nécessaire ne doit donc pas demeurer 
complètement impuni. Mais il est certain que la peine 
à lui infliger doit être faible. La nécessité est ici une 
circonstance atténuante, comme d'ailleurs dans tous 
les cas où nous ne croyons pas qu'il doive y avoir impu- 
nité. 

Je ne veux pas dire, cependant, que notre législation 
sur les circonstances atténuantes donne ici pleine 
satisfaction. Non, elle ne permet pas d'abaisser la peine 
suffisamment, puisque la peine la moins forte que Ton 
puisse infliger à de nouveaux naufragés de la Méduse^ 
dont le jury aurait prononcé la culpabilité, serait celle 
des travaux forcés à temps. Il faudrait, dans notre hypo- 
thèse, une peine très faible, quelques jours ou quelques 
semaines d'emprisonnement. 



§ 4. ^ COflTRAVENTIONS NtCCSSAIRES 

La seule raison d'être de la peine infligée aux contra- 
ventions, c*e»t-à-dire aux infractions qui ne lèsent 
aucutt droit, est la protection de Tordre public et de fa 
sûreté des particuliers. J.orsque la loi pénale irait 



Digitized by 



Google 



— lia - 

contre ce but, lorsque son observation, au lieu de main- 
tenir Tordre, provoquerait ou laisserait se produire un 
désordre, cette loi doit cesser de s'appliquer. 

C'est ce qui se passe en cas de nécessité, quand le 
nécessité se trouve dans l'alternative ou de subir une 
lésion de ses droits ou de commettre une contravention. 
Ayant à choisir entre perdre la vie, l'honneur, la 
liberté, un bien dont je suis propriétaire ou contrevenir 
à une loi ou à un règlement de police, il est juste que je 
puisse sauver mon droit en commettant la contraven- 
tion. Me refuser ce droit serait aller contre l'intention 
du législateur, bien plus, contre la seule raison d'être 
de la loi. 

Un passant qui voit un cabaretier se débattre 
contre des consommateurs qui l'attaquent a le droit 
de lui porter secours et, pour cela, de pénétrer dans 
le café après Theure prescrite pour la fermeture. En 
effet, la fermeture des cafés à une certaine heure est 
ordonnée dans le but d'éviter les rixes, les agressions, 
les désordres de toutes sortes. Punir celui qui viole la 
défense de pénétrer dans un café pour porter secours 
à un homme attaqué et empêcher un crime, ce serait, 
contrairement au but de la loi, empêcher d'éviter un 
désordre. 

Beaucoup d'autres nécessités doivent être ainsi justi- 
fiés; par exemple le pharmacien qui, en cas d'urgence, 
délivre un remède sans ordonnance, la sage-femme 
qui outrepasse ses fonctions, la sœur de charité qui 
conseille un médicament, rolficier de santé qui pratique, 
toujours en cas .diirgence bien entendu, une grande 
opération chirurgicale. Il CjSt inutile de citer les hypo- 
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thèses moins importantes, la liste en serait indéfinie. 
Si la nécessité justifie les contraventions, c'est seule- 
ment lorsque le nécessité n'a pas d'autre moyen d'évi- 
ter la lésion dun droit ou la perte d'un bien. Il est 
évident, en effet, que si celui-ci se trouvait dans 
l'alternative ou de commettre une contravention ou 
d'en commettre une autre, dans ralternative,par exem- 
ple, ou de voyager la nuit sans lanterne, ou de s'élancer 
à une allure interdite pour rentrer chez lui avant le 
coucher du soleil, il est évident, dis-je, qu'il ne serait 
pas justifié d'une de ces contraventions par la néces- 
sité d'éviter l'autre. Il n'y a ici aucun droit en jeu, mais 
la loi, en tant que loi, émanant légitimement de l'auto- 
rité sociale, doit inspirer le respect. Qu'il s'agisse de 
telle contravention ou de telle autre, le devoir de l'évi- 
ter est le même. La loi ne doit cesser d'être que 
lorsqu'elle va contre le droit. 



§ 5. -ATTENTATS CONTRE LA PROPRIÉTÉ COMMIS DANS LE BUT 
D ÉVITER LA MORT 



Lorsqu'un attentat contre la propriété est commis 
dans le but de sauver un bien matériel, qui sans cela 
périrait, il est un véritable délit, excusable ou non> 
selon l'importance relative des deux biens. 

Mais, dans le cas où un attentat contre la propriété 
(ou, d'une façon générale, contre les biens) d'un indi- 
vidu est le seul moyen, pour un nécessité, d'éviter la 
mort^ nous croyons que cet attentat n'est pas un délit, 
11 constitue l'exercice d'un droit. 
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Ajoutons qu'il faut assimiler à la nécessité d*éviter 
la mort celle de sauver son intégrité personnelle, sa 
liberté, son honneur, sa santé, sa pudeur, à condition, 
naturellement, que ces biens soient gravement mena- 
cés, sans quoi il n'y aurait pas véritablement nécessité. 

Le cas typique des attentats contre la propriété, 
nécessaires pour le salut de la personne, est le vol de 
pain qu'un miséreux, sur le point de mourir de faim, 
prend à la devanture d'un boulanger. C'est cette hypo- 
thèse que nous prendrons pour exemple. 

I . Le droit de propriété et le devoir d'assistance. 
— Le vol étant la soustraction frauduleuse d'un objet 
à son propriétaire, sa notion se règle sur la notion de 
la propriété. La question du vol est inséparable de celle 
de la propriété (i). 

f La propriété, dit le Cods civil, est le droit de 
jouir et disposer des choses de la manière la ^ plus 
absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé 
par la loi ou par les règlements . » Elle comporte le 
droit de se servir de la chose (Jus utendi)^ d'en jouir 
(jus fruendi)^ c'est-à-dire d'en retirer tous les fruits 
qu'elle peut produire^ d'en disposer (jus abutendi)^ 
soit en l'aliénant, soit en la consommant, soit en la 
détruisant. 

Le propriétaire a le droit de se servir de sa chose, 
d'en jouir et d'en disposer d'une manière absolue, c'est- 
à-dire comme il lui plaît. Il peut même en faire, s'il 

(i) Voir Brouilhct, Rev. Pénit.j 1901, p. 49* 
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veut, un usage abusif (i). Il a sur cette cho&e un pou- 
voir exclusif et peut empêcher tout autre d'en retirer 
un avantage quelconque, ^ alors même que cela ne lui 
causerait aucun préjudice » et alors même, faut-il 
ajouter, que la chose en question serait indispensable 
à un autre que le propriétaire (2). 

Voilà les principes qui nous régissent aujourd'hui. 
S'ils sont justes, il n'y a pas de doute possible : la 
nécessité ne peut pas justifier le vol. Mais ces principes 
nous paraissent incomplets et pour cela trop rigoureux. 

A première vue, il est étonnant que le régime de la 
propriété soit chez nous à peu près ce qu'il était dans 
la législation romaine. Comment se fait-il que nous 
nous contentions encore d'une institution qui était 
adaptée aux besoins de la société d'il y a vingt siècles ? 
Cette considération peut donner à réfléchir; elle n'est 
pas un argument. 

En vérité, un principe qui n'avait presque pas de 
place dans les civilisations anciennes, s'est fait jour 
depuis. Personne ne doute aujourd'hui que chaque 
homme ait envers ses semblables un devoir d'assis- 
tance. Fondé par le Christianisme sur la charité, 
nommé sensibilité à la fin du XYIII^ siècle, humanité à 
l'époque révolutionnaire, fraternité vers 1848, c'est 
sur ridée de solidarité qu'on Tappuiç aujourd'hui (3). 

(i) Baudry-Lacantinerie, Précis de Droit civil, 5«édit., t. I, 
n» 1262. 

(2) Il faut naturelliement excepter les cas où la loi ou des 
règlements imposent des charges au propriétaire en vue, soii de 
rinie'rêt public, soit même d'intérêts particuliers. 

(3) On ne parle plus de sensibilité. LMiumanité et la frater- 
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On peut encore hésiter un peu sur le fondement du 
devoir d'assistance. On n'hésite plus sur l'existence de 
ce devoir. 

Ce devoir d'assistance a quelque chose de vag je. Nous 
devon; tous secourir les malheureux, mais lesquels? 
Mais quand ? Quel degré de misère faut-il qu'ils aient 
atteint pour que notre devoir existe sûrement ? Com- 
ment savoir si tel ou tel individu est à ce degré misé- 
rable ? D'une part, il y a autour de chacun de nous, 
beaucoup plus de malheureux qu'il ne peut en secou- 
rir ; d'autre part, nous sommes généralement plusieurs 
pouvant également venir en aide à tel ou tel indi- 
gent, de sorte qu'aucun de nous ne peut considérer 
son secours comme absolument indispensable et, par 
conséquent, rigoureusement obligatoire. Tous les 
riches en bloc sont débiteurs de tous les pauvres en 
bloc, mais il est impossible de dire si tel riche déter- 
miné est débiteur de tel pauvre déterminé. Pour ces 



nité sont des ssniimenis qui ne peuvent avoir une torce obliga- 
toire. Quant à la charité et à la solidarité, ces deux idées ne se 
contredisent pas. La charité, fondée sur la foi, picscrit au 
chrétien d'aimer son prochain et, par conséquent, d'assister les 
malheureux par amour. La solidarité nous porte à voir dans 
certains devoirs d'assistance des obligations de justice. Elle.tend 
à élargir le domaine de la justice au préjudice de celui de la 
charité, en classant parmi les dettes de justice, juridiquement 
obligatoires, des actes -juc Ton considérait jusqu'ici comme des 
devoirs charitables, que la morale seule et la foi imposaient à 
noire observation. Mais quelle que soit l'extension que Ton 
donne à l'idée de justice, il restera toujours, au-delà de son 
domaine, un vaste champ aux âmes généreuses pour donner à 
lejrs semblables plus qu'il n'est juste qu'on donne. 

9 F 
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raisons, le devoir d'assistance reste une obligation 
morale que la loi ne peut sanctionner. 

Mais, précisément en cas de nécessité, les raisons 
pour lesquelles le devoir d'assistance manque de certi- 
tude n'existent plus. 

Prenons l'exemple célèbre de cette femme de Châ- 
teau-Thierry qui, restée 36 heures sans manger, mou- 
rant de faim elle-même, ne pouvait plus soutenir la vie 
de son enfant. Je suppose que le boulanger auquel 
cette femme demandait un morceau de pain fût le seul 
homme qui pût la secourir immédiatement. Ce boulan- 
ger n'avait pas seulement le devoir général de secourir 
les malheureux, il avait l'obligation d'assister cette 
femme malheureuse. Son devoir n'était plus vague et 
incertain, mais clair, précis et strict. 11 était débiteur de 
cette femme ; il ne pouvait lui refuser un morceau de 
pain sans commettre une injustice. 

Lorsque le devoir d'assitance est à ce point certain, la 
loi devrait le reconnaître. La loi ne peut en effet ne pas 
tenir compte des obligations de justice que les hommes 
ont entre eux. Il n'est d'ailleurs pas du tout contraire à 
l'esprit de notre législation que le devoir d'assister le 
nécessité soit sanctionné, puisqu'elle impose certains 
actes de philanthropie beaucoup moins indispensables : 
par exemple alimenter le budget de l'assistance publi- 
que, laisser glaner, grapîller, râteler. Le droit de 
vaine pâture enfin n'a d'autre fondement que l'intérêt 
des indigents. 



2 . Droit DE PRENDRE. — Créancier du pain néces- 
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saire à son existence, le pauvre a le droit de demander 
ce pain. Bien plus, il a le droit de Texiger. 

Si le seul homme qui peut lui fournir ce *.paîn le lui 
refuse, cet homme se met dans son tort, il viole un 
droit. Le nécessité peut alors (comme tout créancier 
vis-à-vis de son débiteur) lui réclamer ce qui lui est dû 
par les voies légales. 

Mais il n'a pas ce droit seulememt, car il n'a pas le 
temps d'attendre ni le loisir d'intenter une action en 
justice. Le refus injuste dont il est victime compromet 
la vie même ou l'intégrité personnelle du pauvre. 

Le pauvre a le droit d'employer tous les moyens né-* 
cessaires pour repousser ou rendre inutile cette viola- 
tion de son droit. Un de ces moyens (le seul praticable 
dans rhypothèse) est de prendre lui-même, malgré le 
propriétaire, le pain qu'on lui refuse. En ce faisant, îl 
réagit contre une injustice. 

Justifier ainsi le nécessité c'est lui reconnaître le droit 
de se faire justice à lui même. Nous croyons qu'il faut 
aller jusque là. 

La légitime défense, avons-nous dit, se justifie par la 
a cessation de la protection de l'Etat ». Nous faisons 
maintenant une nouvelle application de ce principe. Le 
nécessité n'est pas précisément en état de légitime dé- 
fense, puisque le refus d'assistance dont il est victime ne 
peut être considéré comme une affression^ mais il souffre 
une injustice par défaut de protection de PEtat (i). 



(i) Nous allons beaucoup moins loin que M.Carrara [Progr, 
gén., n® 91), qui justifie par l'idée de cessation de la pro- 
tection de l'Etat tous les actes nécessaires, même cclix qui 
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Le nécessité se trouve dans un de ces cas où le re- 
cours aux moyens légaux de se faire rendre justice est 
impossible; La société la mieux organisée n'est pas 
absolument parfaite, des cas de ce genre se produisent 
plus ou moins fréquemment et il est inévitable qu'il s'en 
présente parfois. 

Dans de telles circonstances, il faut que celui qui 
souffre une injustice puisse, à défaut de l'intervention 
que l'Etat lui doit, sauvegarder lui-même son droit. Il 
faut lui reconnaître ce droit et lui en permettre l'exer- 
cice, toutes les fois qu il ne doit pas en résulter un 
désordre social. 

3 . Conditions de la justification. — Il va sans dire 
qu'une telle argumentation ne s'applique qu'aux cas, 
très rares aijoui'd'hui en France (i), où il y a à la fois 
injustice et défaut de protection de l'Etat. 

1 Pourqu'il y aitinjustice^il faut que le propriétaire ait 
lésé le droit du nécessité, en lui refusant l'objet qui lui 
était indispensable.il faut par conséquentque le nécessité 
ait demandé cet objet avant de se décider à le prendre. 

Mais le fait de demander (la mendicité) est interdit 
presque partout en France. Peu importe, car, en face 



sont évidemment injustes et délictueux, comme le meurtre de 
la Mignonnette, 

(i) Il est très difficile de dire s'il y a, en France, beaucoup 
d'individus mourant de faim, car, sauf à Paris, il n'existe pas 
di stiii'iiique des causes de décès. A Paris la moyenne annuelle 
dis dicès par'i inanition » est de i6. Cf Réforme sociale, 1897» 
p. I 36 et s. 
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du droit à la vie, le délit de mendicité ne doit pas exis- 
ter. Il est une de ces infractions que nous avons appe- 
lées contraventions ; la loi qui les punit ne peut pas 
aller jusqu'à empêcher Texercice d'un droit com:i:e 
celui de vivre. 

2» Il faut que la réaction soit dirigée contre rauteur 
de rinjustice, c'est-à-dire que Tobjet nécessaire soit 
pris à celui-là même qui a refusé de le donner. 

3o II faut que le vol soit le seul moyen pour le néces- 
sité d'éviter la lésion de son droit, c'est-à-dire qu'il ne 
puisse ni demandera une autre personne ce qu'on lui 
refuse, ni employer aucun moyen pacifique pour l'ob- 
tenir. 

40 II faut que la réaction ne soit pas exagérée. L^ 
nécessité ne doit rien prendre au delà de ce qui lui est 
indispensable. Lorsqu'un pain lui suffit, il n'a pas le 
droit d'en prendre trois. Il ne peut non plus s'arroger 
sur le bien qu'il prend un droit plus important que celui 
qui suffit à soulager sa misère. Aussi, s'il revient à 
meilleure fortune, il devra rendre l'équivalent du bien 
qu'il aura pris. Il ne peut se considérer comme proprié- 
taire, comme donataire de l'objet en question, puisque, 
pour mettre fin à son état de nécessité, il lui suftisait de 
l'emprunter. 

Lorsque Tune de ces conditions manque, le souci 
d'éviter la mort ou une lésion personnelle n'est plus une 
cause de justification, mais seulement une circonstance 
atténuante. 
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I 6.- INTERVENTION DES TIERS 

Il est assez délicat de dire dans quelle mesure les tiers 
étrangers au danger que court le nécessité ont le droit 
de lui porter secours en commettant à sa place le délit 
nécessaire. Les systèmes sur ce point sont innombra- 
bles. 

Quelques auteurs, partisans de la théorie de Fichte, 
refusent aux tiers toute espèce de droit d*intervention. 
Le nécessité, suivant eux, n'est pas punissable, parce 
qu'il se trouve en dehors de la sphère du droit. Mais 
lui seul est dans cette situation. 

D'autres placent les tiers absolument sur le même 
pied que le nécessité et leur donnent le droit d'agir, 
toutes les fois que le nécessité pourrait agir lui-même. 
'C'est l'opinion de ceux qui fondent l'impunité sur le 
conflit de biens. Pour eux, les tiers ont le droit d'inter- 
venir toutes les fois que le bien sauvé est supérieur 
OJ égal au bien sacrifié. M. Moriaud cependant fait 
exception. II accorde le droit d'intervention lorsqu'il y 
a conflit entre biens inégaux, parce que, dans ce cas, 
l'intérêt social exige le triomphe du bien le plus impor- 
tant ; il refuse ce droit lorsque les biens en conflit sont 
égaux, parce que, dans ce cas, l'intérêt particulier seul 
est en jeu : c'est « la considération du droit individuel 
de l'agent qui fait pencher la balance en sa faveur i> (i). 
Alors les tiers ne peuvent intervenir que s'ils y ont 

(i) Moriaud, oj. cit., p. 289 et s. 
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un intérêt personnel, s'il y a entre eux et le nécessité 
a unité personnelle ». 

C'est aussi cette idée d'unité de personne qui porte 
les partisans des théories de la contrainte morale, de 
rinstinct de conservation, de la faiblesse humaine à 
autoriser Tintervention en faveur de parents ou d'amis. 
Mais Tacte nécessaire étant à leurs yeux toujours 
injuste, l'intervention n'est jamais qu'excusée (i). 

Les principes qui nous ont dirigé jusqu'ici ne nous 
permettent d'adopter entièrement aucun des systèmes 
que nous venons d'exposer. 

L'acte nécessaire constitue-t-il l'exercice d'un droit ? 
il est justifié, non seulement lorsqu'il est commis pai 
Ij nécessité lui-même, mais aussi lorsque l'agent est 
i:n tiers qui intervient en faveur de l'individu en, 
danger. Le tiers a le droit de faire, pour le nécessité, 
tout ce que le nécessité a le droit de faire pour lui- 
même : il est à son égard un véritable gérant d'affaires. 
Ainsi je puis voler un pain pour un affamé, s'il n'y a 
d'autre moyen de l'empêcher de mourir de faim ; je 
puis briser un arbrisseau qui ne m'appartient pas pour 
le tendre à un homme qui se noie ; je puis commettre 
une contravention pour éviter à un autre la lésion 
d'un droit ; je puis entrer dans un café après l'heure 
de fermeture pour porter secours au cabarelier qu'on 
attaque. 

Si, au contraire, l'acte nécessaire constitue un véri- 



(i) Alimena fait exception. Pour lui il y a non seulement 
excuse mai? justitication, puisque la faiblesse humaine est, 
pour le nécessité, une cause d'irrelevance juridique. 
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table délit et un délit inexcusable, il va sans dire que 
rintervention ne saurait être ni justifiée, ni excusée. 

xMais, que faut-il penser des cas où Tacte nécessaire 
est un délit excusé (c'est-à-dire un délit autre qu'un 
attentat aux biens commis pour sauver la vie ou l'inté- 
grité) ? L'excuse est fondée, avons-nous dit. sur cette 
idée que la peine ne remplirait aucune de ses fonctions, 
lorsque, pour s'abstenir du délit, il faudrait faire un 
sacrifice au-dessus des forces ordinaires des hommes. 
L'intervention ne sera donc, elle aussi, excusée que 
lorsque s'abstenir d'intervenir constituerait pour le 
tiers un grand sacrifice. 

Or, la lésion dont est menacé un homme en danger 
est très pénible pour un tiers, lorsque le tiers est uni au 
nécessité par des liens tels, qu'il aimerait mieux périr 
lui-même que voir mourir le nécessité. 

La difficulté est de déterminer entre quelles per- 
sonnes existent de semblables liens 

On a cherché à en dresser une liste fondée sur le 
degré de parenté. Mais à quel degré s'arrêter ? Faut-il 
dire, avec Tiraqueau. qu3 « la crainte excuse jusqu'au 
septième degré de parenté » ? Ou bien faut-il admettre 
l'excuse en faveur seulement des « parents et alliés en 
ligne ascendante et descendante, des père, mère et 
enfants adoptifs ou nourriciers, des fiancés, des frères 
et sœurs et des époux des frères et sœurs » (i)? Que 
d'arbitraire dans une semblable énumération ! 

De plus, la parenté n'est pas une preuve de l'aff'ec- 



(i) Disposiiion du Code allemand, citée par Mciriaud, o;?. ciY., 

p. 287. 
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tion. « L'amitié, dit von Buri, est souvent plus que. la 
parenté X) et M. Alimerta, qui cite cette parole, ajoute: « Il 
est étrange d'accorder ce droit (le droit d'intervenir Tun 
pour Tautfe) à deux frères qui s'appelent.Caïn et Abel 
et de le refuser à deux amis qui se nomment Oreste et 
Pylade. » 

(( Au critérium de la parenté, dit avec raison le même 
auteur, il faut substituer celui de Taffection ou mieux 
celui de cr Tunité de personne ». I/intervention est 
permise à tous ceux qui sont unis à la personne en dan- 
ger par des liens tels qu'ils font naître, suivant l'expé- 
rience quotidienne de la vie, certaines présomptions 
d'affection »(i). 

Pour la même raison d'unité de personne, il faut 
donner le droit d'intervenir à ceux qui ont un devoir 
spécial de protéger l'homme en danger, par exemple 
on doit excuser le précepteur qui porte secours à son 
élève (2). ' 

Enfin, il convient d'excuser l'intervention, lorsque le 
mal qu'elle a pour but d'éviter est tellement grave, par 
rapport au mal commis, que ce serait un grand sacrifice 
pour l'intervenant de le laisser se produire. C'est pour- 
quoi il ne faut pas punir l'individu qui, sans être lui- 
même en danger, tue un homme, si ce meurtre est le 
seul moyen d'empêcher une catastrophe où périrait un 
grand nombre de personnes (3). 



(i) Alimena, op, cit., p. 168. 

(2) Moriaud, op. cit., p. 289 et ss., et Alîmena, op. cit., 
loc, cit. 

(3) Àlimena, op. cit., p. 169. 



Digitized by 



Google 



— i26 



7. - FAUTE DU NÉCESSITÉ 



Lorsque l'état de nécessité a pour cause une faute du 
nécessité lui-même, le délit nécessaire doit-il encore 
être justifié ou excusé? Ne doit-il pas, au contraire, être 
puni ? 

Les opinions sur ce point sont nombreuses. 

Quelques auteurs ne tiennent aucun compte de la 
faute de lagent (i). Mais cela ne peut être admis ; on 
arriverait à cette conséquence absurde de permettre à 
un incendiaire de s'emparer d'une corde de sauvetage 
et de fuir, en enlevant tout moyen de salut au proprié- 
taire de rimmeuble incendié. 

D'autres (2) pensent que Pacte nécessaire doit être 
puni lorsqu'il y a eu une faute de Tagent, et à raison de 
cette faute. Mais remarquons que la faute est antérieure 
au délit nécessaire. Or, c'est un principe que, pour que 
la faute vicie un acte, il faut qu'elle ait existé au 
moment même de cet acte. 

M. Moriaud, lui, distingue suivant que la nécessité 
est un conflit entre bien inégaux ou entre biens égaux. 
Dans le premier cas, la faute de l'agent importe peu : 
la société même est intéressée à Tacte nécessaire qui, 
dans toutes les hypothèses, doit être justifié. Dans le 



(i) Von Liszt (Lehrbuch, p. 140); Meyer (Lehrbuch^ p. 3o5); 
Geyer {Zitr Lehre vont Noihstand, p. 82), cités par Alimena 
{op. cit., p. i65;. 

(2) Wâchier, Stammler, Berner, Janka, Gob, cités par 
Moriaud {op. cit,^ p. 292). 
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second cas, rîntérêt particulier de rhomme en danger 
est seul en jeu : « La loi ne peut alors exiger que Tindi- 
vidu se soumette au mal qu'il a amené par sa faute; le 
motif de justification disparaît ; ce n'est queparce quele 
mal qui le menace a été pour lui inévitable que la loi ne 
demande pas qu'il s'y résigne plutôt que de causer à 
autrui un mal égal ; elle ne veut pas protéger Tun aux 
dépens de l'autre. En cas de faute de l'un au contraire, 
elle ne peut plus les mettre sur le même pied (i) ». 
Cette opinion est une conséquence logique de la théorie 
de M. Moriaud sur Timpunitéde l'acte nécessaire et, en 
général, de toutesles théories qui fondent cette impunité 
sur ridée du conflit de biens. Nous les avons déjà 
réfutées. 

La vérité est avec ceux qui réclament la punition de 
l'acte nécessaire, lorsque la nécessité a pour cause la 
faute de l'agent, et cela parce que tout homme doit sup- 
porter les conséquences de ses fautes (2). 

Mais quelles fautes produiront cet effet? Une simple 
négligence suffira-t-elle? Faudra-t-il que le nécessité 
ait prévu ou pu prévoir l'état de nécessité (3) ? Faudra- 
t-il qu'il ait « prévu ou pu prévoir qu'il s'exposait à un 
mal inévitable ou qui ne pourrait être évité que par 
rinfliction à autrui d'un mal de même importance? » 
Faudrat-il que cette faute soit un délit (4)? 

A cette question encore la meilleure réponse est donnée 

0) Moriaud, op. cit., p. 295 et ss. 

(2) Ali mena, op. cit., p. 164. 

(3) Comme Texigent les législations du Hanovre, d'Allemagne, 
de Berne, de Zurich. 

(4) Hesse, Bade, Hambourg. 
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parxM. Alimena,qui distingue le dolde la faute: c Celui, 
dit-il, qui par dol a amené un état de choses qui a été 
cause de Tétat de nécessité, ne peut aspirer à aucune 
impunité, pas même lorsque le bien sacrifié est peu 
important relativement au mal évité... Au contraire 
quand tout est l'œuvre d'une simple négligence, la jus- 
tification (disons la justification ou Texcuse) ne peut être 
écartée. En eflfet, puisque les conséquences de la négli- 
gence ne s'imputent (c est un principe général) que par 
voie d'exception, il ne serait pas juste d'exiger de 
l'agent un sacrifice, non parce qu'il a été malveillant, 
mais parce qu'il a été simplement imprudent. » 



§ H. - DÉFENSE CONTRE L ACTE NÉCESSAIRE 

La victime du délit nécessaire peut-elle se défendre 
contre le nécessité, lutter et le repousser par la force ? 
Est-elle en état de légitime défense ? 

La réponse est simple : la résistance de la victime est 
légitime, si l'acte nécessaire est injuste, s'il est un véri- 
table délit; la résistance n'est pas légitime si l'acte 
nécessaire est l'exercice d'un droit. 

Aussi les partisans du conflit de biens pensent-ils que 
le possesseur du bien le plus important peut résister à 
l'agression du possesseur du bien le moins important et 
qu'inversement le possesseur du bien moindre n'a pas 
le droit de se défendre contre le possesseur du bien 
supérieur. L'intérêt de la société exige que le bien 
moindre soit sacrifié au bien supérieur. 

Les auteurs, au contraire, qui pensent que l'acte 
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nécessaire est injuste^autorisent toujours la défense (i). 
Pour nous, la défense est légitime lorsque lacté 
nécessaire eu injuste, excusable ou inexcusable, c'est- 
à-dire toutes bs fois qu'il est un délit autre qu'un atten- 
tat aux biens commis dans le but de sauver la vie ou 
l'intégrité personnelle du nécessité. Dans tous les autres 
cas la défense n'est pas permise, parce que l'agression, 
loin d'ctrj injuste, constitue l'exercice d'un droit. 



(i) Janka : Dt^r strafrechtliche Nothstand, Cependant, M. Ali- 
mena accoi Je la défense, lorsqu'à il s'agit d'un attentat répara- 
ble conirc la propriété, qui est nécessaire pour sauver une per- 
sonne ou po.ir empêcher un désastre public ». car celui qui 
s'oppose au salut d'autrui se met dans son tort et aj^it injuste- 
ment. 
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DEUXIÈME PARTIE 



RÉPARATION DU DOMMAGE CAUSE 



Digitized by 



Google 



- i3i - 



Quelle que soit la réponse que Ton donne aux ques- 
tions envisagées jusqu'ici, que Ton reconnaisse dans 
rétat de nécessité un fait justificatif, une excuse ou seu- 
lement une cause d'atténuation de la peine, le problème 
que nous posons à présent reste entier. Le délit néces- 
saire a causé un dommage. Le mousse de la Mignon- 
nette a perdu la vie, le berger du canton de Vaud a vu 
disparaître ses provisions, le baigneur est privé des vête- 
ments qu'un nécessité lui enlève. Tous ces individus 
subissent un préjudice: peuvent-ils en exiger la répara- 
tion ? 
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CHAPITRE PREMIER 



OBLIGATION DU NÉCESSITÉ: 



Ici encore, il. faut distinguer Thypothèse où Tacte 
nécessaire est un délit, excusé ou non, de celle où il est 
justifié comme constituant Texercice d'un droit. 

S 1 - L'ACTE NÉCESSAIRE EST UN DÉLIT 

Dans ce cas, nous ne désirons rien de plus que TappU- 
cation du droit commun français, qui pourvoit ^ux 
besoins de la situation d'une façon rationnelle, et prati- 
que. 

Toute victime d'une infraction a une action en répa- 
ration du dommage qui lui est causé Une infraction 
pénale^ en effet, lorsqu'elle cause un dommage, contient 
toujours les éléments d'un quasi-délit ou même d'un 
délit civil : le dommage injuste et la faute. 

tO F 
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Ainsi les héritiers du mousse d'une nouvelle -M/^ow- 
we//e auraient le droit de réclamer une indemnité à ses 
compagnons de voyage ; les spectateurs d'un théâtre, 
qui, dans un moment de panique, auraient été bouscu- 
lés et blessés par un fuyard impatient, pourraient éga- 
lement se faire indemniser. Le même droit appartien^ 
drait encore à la victime de ceux qui léseraient un droit 
de propriété pour sauver leurs biens, par exemple au 
propriétaire d'un jardin que des pompiers auraient 
endommagé en travaillant à éteindre Tincendie d'une 
maison voisine. 

Cette action en réparation, fondée sur Tart. i382 
du Code Civil, peut être intentée soit devant les tribu- 
naux civils, soit devant les tribunaux répressifs. Dans 
ce dernier cas, elle est régie parles articles i«r et 3 du 
Code d'Instruction criminelle ; elle est dirigée contre 
le délinquant lui-même, même si le délit ne lui a pro- 
curé aucun avantage et ne peut pas être exercée contre 
celui qui, sans être délinquant lui-même, a pourtant 
profité de l'infraction, par exemple contre le proprié- 
taire de l'immeuble incendié que les pompiers auraient 
sauvé en endommageant le domaine contigu. 

L'excuse dont nous faisons bénéficier le délit néces- 
saire, toutes les fois que le mal évité est très important 
pour le nécessité et plus important que le mal causée 
n'empêche pas l'action civile de naître : elle est donnée, 
en eflFet, contre tout « crime, délit ou contravention 
(i) » ; or, l'excuse n'enlève pas à un acte sanctionné par 
la loi pénale son caractère délictueux de « crime^ délit 
ou contravention ». 

(i) Art. l'^^'du Code d'Instr. crim. 
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L'action en réparation du dommage causé aboutit- 
elle à une condamnation de l'auteur du dommage ? La 
victime emploie les moyens de droit pour faire exécu- 
ter le jugement et toucher le montant de Tindemnlté 
que le tribunal lui a accordée. Alors on se trouve en 
face de Tune de ces deux hypothèses : le délinquant est 
sol vable ou il ne Test pas. 

S'il est solvable, il n'y a pas de difficulté : la victime 
obtient réparation du dommage qu'elle a subi. 

S'il est. insolvable, la victime n'obtient rien et à cela 
il n'y a pas de remède; c'est le droit commun que, 
lorsque le gagnant d'un procès se heure à l'insolvabilité 
de son adversaire, personne ne paye à la place de ce 
dernier, personne,pas même l'Etat. Bien peu d'auteurs, 
en effet, osent demander que l'Etat garantisse toutes 
les victimes d'infractions contre l'insolvabilité des 
délinquants, et nous ne croyons pas que leur système 
soit actuellement admissible (i). 

Ce qui vient d'être dit suffit à montrer que, dans les 
cas oti le délit nécessaire est une véritable infraction^ il 
doit donner lieu à une réparation (2) et que, pour obte- 
nir cette réparation, la victime trouve dans le droit 
commun des moyens justes, rationnels et pratiquement 
suffisants . 



(i) Voir plus loin rétude de cette question. 
(2) Voir, dans le même sens, Marchand : De V Etat de nécessité 
en droit pénal, thèse, Paris, 1902, p. 146. 
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I 2. ~ L'ACTE NÉCESSAIRE EST L'EXERCICE D'UN DROIT 

Cette hypothèse se subdivise : Tacte nécessaire n'est 
pas délictueux soit parce qu'il est une contravention 
commise pour éviter la lésion d'un droit, soit parce 
qu'il est un attentat contre la propriété justifié par 
la défense de là vie ou de l'intégrité corporelle. 

Premier cas. — Dans le premier cas, la question de 
la réparation du dommage causé ne se pose pas. La 
contravention est par définition un acte qui ne lèse 
aucun droit. Pas de dommage, pas d'indemnité. Il est 
bien évident que le passant qui pénètre dans un café 
après l'heure de fermeture pour porter secours au 
cafetier, ne peut être tenu de rien réparer, puisqu'il 
n'endommage rien. 

Second cas. — Lorsque l'agent a porté atteinte à un 
droit de propriété pour sauver la vie ou l'intégrité de 
lui-même ou d'autrui, il ne peut être question de lui 
appliquer les articles ler et 3 du Code d'Instruction 
criminelle, puisque son acte n'est pas un délit, mais il 
faut rechercher si l'on ne peut pas lui» demander des 
dommages-intérêts devant les tribunaux civils. 

D'une part, un dommage est causé, le boulanger 
perd le pain que lui prend Tafifamé, le propriétaire perd 
l'arbuste qu'un passant arrache pour porter secours à 
un homme qui se noie, et, puisqu'il y a dommage, il 
semble bien qu'il doive y avoir réparation. 
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Maîs,d' autre part, raftamé qui prend un pain, te pas- 
sant qui brise un arbuste exercent un droit et lorsqu'on 
agit suivant son droit, personne ne peut se plaindre; 
s'il y a une victime, tant pis. Le dommage causé n'est 
pas injuste, aucune indemnité n'est due. 

Cette dernière formule est beaucoup trop radicale, il 
faut, en effet, pour savoir si le nécessité doit une indem- 
nité, déterminer exactement où finit son droit en 
matière de nécessité. 

Le nécessité, avons-nous dit, a le droit de défendre 
sa vie et son intégrité, d'exiger qu'on l'assiste et qu^orx 
lui fournisse ou qu'on lui laisse prendre tout ce qui lui 
est indispensable^ mais rien de plus. Or, ce qui lui 
est indispensable n'est pas toujours un don gratuit: un 
prêt de consommation, un prêt à usage peuvent lui suf- 
fire. Le baigneur qui prend les habits de son voisin, 
pour ne pas rentrer nu chez lui, a le droit de les pren- 
dre, mais non de les garder, car, pour se défendre, il 
nVapasbesoin qu'il devienne propriétaire de ces habits, 
mais seulement qu'il puisse s'en servir quelques ins- 
tants. L'homme riche, qui se trouve accidentellement 
affamé, comme le touriste du canton de Vaud, a le droit 
de consommerles alimentsd'autrui, maisLl doit dédom- 
mager la victime, payer le prix de ces aliments, car, 
pour qu'il ne mevire pas, il n'était pas néL^essaire 
qu'on les lui donnât: il suffisait qu'on lui en fît un prêt 
d: consommation ou qu'on les lui vendît. 

Donc, toutes les fois que la réparation du dommage 
ou la restitution de l'objet sont possibles, c'est*u-dire 
lorsque le nécessité est solvable au moment de son 
acte ou le devient dans la suite, il y a injustice à ne pas 
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restitue!* Tobjet pris ou à ne pas payer la valeur de 
Tobjet détruit. 

L'injustice ne consiste pas à prendre l'objet néces- 
saire, mais à le garder lorsqu'il cesse d'être indispen- 
sable, ou à ne pas en payer la valeur lorsqu'il a été 
détruit. 

Le nécessité cause donc un dommage injuste. Mais 
est-il en faute ? car nous savons que la faute est un des 
éléments essentiels du délit et du quasi-délit civils. 

Qu'est-ce donc que la a faute » ? Faut-il que l'auteur 
du préjudice ait agi avec l'intention, dans le but de 
léser autrui? Assurément non. Il y a faute,ditrart.i383, 
dès qu'il y a «imprudence» ou «négligence». Pour 
préciser davantage, on peut dire, avec M. Hue: « La 
faute consiste dans l'intention de commettre un acte 
illicite ou dans la connaissance des caractères délictuels 
du fait accompli ou dans la négligence que l'on a mise à 
ne pas eh découvrir les conséquences ou les carac" 
tères. » (i) 

Le nécessité commet-il une faute, en prenant ce mot 
dans le sens que lui donnent la doctrine et la jurispru- 
dence ? Oui. En ne rendant pas l'objet qu'il a pris 
lorsqu'il cesse de lui être indispensable, en n'en payant 
pas la valeur lorsqu'il Ta détruit, le nécessité connaît 
certainement les caractères délictuels de l'acte qu'il 
accomplit. Il est en faute. Ainsi, nous devons recon- 
naître à la victime d'un vol nécessaire de vêtements, 
d'aliments, etc., le droit de demander au nécessité 



(i) Théophile Hue, Commentait e théorique et pratique du 
Code Civil (T. VIII, 1. III, lit. IV, ch. II). 
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une indemnité basée sur Tarticle i382 du CoJe civil. 

Ce droit du moins lui appartient lorsque le nécessité 
est solvable, puisque nous ne nous sommes encore 
occupé que de cette hypothèse. 

Quand le nécessité est insolvable, il en est autre- 
ment. Son insolvabilité même prouve que, pour qu*il 
sauve ses jours ou son intégrité personnelle, il n'était pas 
suffisant que sa victime tolèrequ'il se served'un vêtement 
ou qu'il prenne un pain à charge d'en payer la valeur, H 
était indispensable qu'on lui donne gratuitement ces 
objets. En les gardant, en ne les payant pas, il use de 
son droit et ne commet aucune injustice. L'article i382 
ne lui est pas applicable. En fait d'ailleurs, îl ne sera 
pas poursuivi, puisque le propriétaire lésé n'aurait pas 
d'intérêt à entreprendre un procès contre un insol- 
vable. S'il arrivait cependant qu'il l'entreprenne, îl ne 
pourrait obtenir l'indemnité réclamée et ce serait 
justice. 



V 

J 
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CHAPITRE II 



i 



OBLIGATION DE L'ÉTAT 



Toutefois la victime de Tacte nécessaire peut être 
elle-même très intéressante et souffrir un grave préju- 
dice du fait qu'elle est obligée de tolérer. C'est pour- 
quoi on s'est demandé si, en cas d'insolvabilité du 
nécessité, sa victime ne devrait pas être indemnisée par 
la société, TEtat ou la Commune. 

La question est née, en France, du fameux jugement 
de Château-Thierry et de la pétition dont M. Magnaud 
Ta fait suivre. 

Le jugement affirmait que la société avait le devoir 
de prendre à sa charge les indigents : »« Attendu, disait- 
il, qu'il est regrettable que dans une scciétc bien 
organisée, un membre de cette société, surtout une 
mère de famille, puisse manquer de pain autrement 
que par sa faute... » Désirant mettre fin à cette situa- 
tion, M. Magnaud demandait, dans sa pétition au Par- 
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lement, que la loi municipale du 5 avril 1884, ^^^- ^^6, 
soit ainsi modifiée : 

a Sont obligatoires pour les communes les dépenses 
suivantes : les indemnités dues à des tiers pour répara- 
tion du préjudice résultant pour eux des actes accomplis 
par les indigents originaires de la commune, poursuivis 
devant les tribunaux à raison de ces actes (les vols 
nécessaires), mais acquittés par application de l'art. 64 
du Code pénal, sauf recours ultérieur contre eux s'il 
échet. » 

C'est ce même texte que M. Millerand a transformé 
en proposition de loi. 

La Commission parlementaire de législation crimi- 
nelle et la Société générale des Prisons ont rejeté non 
seulement le texte de MM. Magnaud et Millerand, 
mais le principe même de faire indemniser par TEtat ou 
par les communes les victimes de vols nécessaires. 

Il n'est pas inutile cependant d'examiner les raisons 
qui ont été données pour et contre la réforme proposée. 

M. Tarde a exposé éloquemment le principal argu- 
ment en faveur de l'indemnité : « Je comprends très 
bien, dit-il, que le législateur se faisant le protecteur de 
la société, considérant que Ton doit être solidaire, 
exempte de toute poursuite celui qui. . . a volé pour ne 
pas mourir de faim. Mais ce que je ne comprends pas, 
c'est que, en vertu de ce même esprit de solidarité, on 
n'indemnise pas celui qui a été volé. Je crois que la 
question de l'impunité... est inséparable de celle de 
l'indemnité due au volé. Si la solidarité sociale exige 
qu'une société nourrisse ses pauvres et donne droit à 
ceux-ci de prendre leur pain où ils le trouvent, plutôt 
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que de mourir de faim, la même solidarité veut que 
celui qui seul a supporté Texercice de ce droit, à savoir 
le volé, soit indemnisé par la société, c'est-à-dire par 
la commune, le département ouTEtat. » (i) 

Le raisonnement de M. Tarde se réduit à ceci : 
lo l'Etat a le devoir de nourrir les indigents ; 2» donc, 
il a le devoir d'indemniser ceux qui ont été forcés de les 
nourrir à sa place. 

Ce que nous contestons dans cette argumentation, 
c'est le point de départ, le prétendu principe que TEtat 
a le devoir de nourrir les indigents (2). 

De la solidarité résulte, pour chaque homme en 
particulier^ le devoir de secourir, dans la mesure de 
ses facultés, ses semblables malheureux. Lorsque l'indi- 
gent ne peut, sans danger de mort, se passer de 
l'assistance d'autrui, le devoir de l'assister incombe 
strictement au voisin, au passant, à celui, quel qu'il 
soit, qui se trouve seul en état de subvenir à ses besoins 
immédiats. Ce secours nécessaire consiste-t-il à donner 
ou à laisser prendre, bon gré mal gré, des aliments ou 
des vêtements sans espoir d'être jamais indemnisé? ce 
don volontaire ou forcé ne dépasse pas le strict devoir 
du particulier. Ce dernier aurait donc mauvaise grâce 
de réclamer à l'Etat, au département, à la commune, 
c'est-à-dire à l'ensemble des contribuables, une indem- 



(i) Rev, Ténit.y 1900, p. 1444. 

(2) En faveur de ce prétendu principe, v. Tart. i®»" de la loi sur 
Tassistance des vieillards, des infirmes et des incurables, actuel- 
lement pendante devant les Chambres : « Tout Français privé 
de ressources. . . a droit au service de solidarité sociale. » 
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nité représentant la valeur de ce qu'il devait personnel- 
lement donner. 

Le rôle de TEtat est de nous rendre les services que 
nous ne pouvons nous rendre à nous-mêmes ou qu'en 
fait nous ne nous rendons pas. En matière d'assistance, 
sa fonction consiste à surveiller et à suppléer l'assis- 
tance privée, non à se substituer à elle, l/obligaticn 
qui incombe àTEtat de nourrir les indigents n'est que 
subsidiaire à celle qui incombe aux particuliers. Il ne 
doit nourrir que ceux que l'assistance privée ne secourt 
pas efficacement. 

C'est une erreur de croire que tous les devoirs de la 
société, celui d'assistance entre autres, soient des de- 
voirs de TEtat. La société et l'Etat sont distincts l'un 
de l'autre : a L'Etat est une des combinaisons et des 
manifestations de la société pour des besoins détermi- 
nés auxquels il ne peut être convenablement pourvu 
que par une action rigoureusement unitaire et obtenue 
par le pouvoir de contrainte; mais l'Etat n'est nullement 
la société elle-même ; celle-ci est beaucoup plus vaste, 
plus variée, moins rigide, beaucoup plus plastique, moins 
uniforme que TEtat ; elle a des procédés d'action tout à 
fait différents, qui consistent précisément dans la diver- 
sité et la spontanéité des^ concours » (i). C'est par les 
particuliers isolés ou librement associés que doit s'exer- 
cer le devoir social d'assistance. Ce n'est qu'à défaut de 
ceux ci que l'assistance rentre dans le rôle de TEtat. 

(i) Paul Leroy-Beaulieu, Traité théorique et pratique d'Eco- 
nomie politique, 2® éd., 1896, t. IV, p. 475 et ss. ; et id. : VEtat 
moderne et ses fonctions, p. 26-38 ; Eugène Rostand, /oMnia/ 
des Débats, 16 juin 1903. 
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Mais ne peut-on pas considérer la question à un autre 
point de vue et dire que l'Etat est tenu de pourvoir aux 
besoins des indigents, parce que la misère est son œu- 
vre? Dans un Etat parfaitement organisé il ne devrait 
pas y avoir de pauvres, parce que toute misère vient 
d'un vice de TEtat. Une bonne législation, une bonne 
police, une bonne administration supprimeraient les 
causes deTextrême pauvreté. 

Une telle affirmation est assurément inexacte. Tou- 
tes les misères ne proviennent pas d'un vice de la société 
que TEtat pouvait éviter. L'Etat peut, jusqu'à un certain 
point, nous préserver de quelques causes de pauvreté, 
par exemple des maladies ayant pour origine Tinsalu- 
brité des vieux quartiers, le surmenage physique et 
peut-être l'insuffisance du salaire dans certaines indus- 
tries. Mais combien de misères ne sont imputables qu'à 
ceux qui en sont les victimes! Combien proviennent 
directement ou indirectement de vices individuels, de 
l'ivrognerie, de la paresse, de l'inconduite! Combien 
aussi résultent de cas de force majeure, que personne 
ne peut ni prévoir ni empêcher, tels qu'une grêle ou 
une gelée qui enlèvent les récoltes, un insecte qui dé- 
vore un vignoble! Un volcan éclate à la Martinique ; il 
n'y a pas de sardines sur les côtes de Bretagne ; et voilà 
deux contrées ruinées. L'Etat pouvait-il faire que le 
volcan n'éclatât pas et qu'il y eût des sardines? 

Mais ne pourrait-on pas tirer un argument en faveur 
du devoir de l'Etat d'indemniser les victimes de vols 
nécessaires, de cette circonstance que l'Etat français, 
encréant des asiles départementaux et des bureaux de 
bienfaisance d'une part, et, d'autre part, en interdisant 
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le vagabondage et la mendicité, semble s'être donné à 
tâche de supprimer la misère, de supprimer même la 
nécessité de Tassistance privée et de subvenir seul aux 
besoins des indigents? 

Ce serait déduire d'un état de fait une règle absolue 
et ce serait peu logique. Mais cette situation de fait 
n'existe pas. 

Malgré les asiles départementaux et les bureaux de 
bienfaisance, l'Etat est loin d'être seul à secourir les 
indigents. On ne peut dire qu'il ait pris les indigents à 
sa charge, car on sait que les vingt-quatre asiles dépar- 
tementaux sont bien insuffisants pour recevoir tous les 
malheureux sans abri et qu'en dehors des bureaux de 
bienfaisance, un nombre très considérable d'indigents 
est soutenu par les particuliers et les associations cha- 
ritables. 

Quant à l'interdiction du vagabondage et de la men- 
dicité, on sait avec quelle indulgence les parquets et les 
tribunaux sont obligés d'interpréter la loi sur ce point. 

L'Etat français secourt donc trop peu d'indigents, 
eu égatd au nombre de ceux qui restent à la charge de 
l'assistance privée, et l'interdiction de la mendicité est 
trop peu efficace (i), pour qu'on puisse. affirmer que, 
chez nous', l'assistance des indigents est l'affaire exclu- 
sive de l'Etat. 

D'ailleurs, l'Etat lui-même ne s'attribue pas ce rôle 
exclusif, puisque les communes, qui sont l'organe ordi- 
naire de l'assistance publique, ne sont pas obligées d'y 

(i) Il reste assez d'indigents que personne ne secourt pour 
que la mendicité soit souvent un délit nécessaire et excusée à 
ce litre (Voir G. Vidal, op. cit., p. 3io et s.). 
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pourvoir (i) ; « Tobligation des communes est purement 
morale, les dépenses relatives au soulagement des pau- 
vres sont simplement facultatives et Tautorité qui règle 
les budgets communaux ne pourrait pas les inscrire 
d'office » (2). 

La proposition de loi de M. Millerand, demandant 
l'obligation pour les communes d'inscrire à leur budget 
les sommes destinées à indemniser les victimes de vols 
nécessaires, est donc contraire à l'organisation actuelle 
de l'assistance publique. Tout aussi contraire est la 
proposition d'imposer ces dépenses à la commune (T ori- 
gine du nécessité. Souvent ce dernier a perdu tout 
contact avec^a commune d'origine, à laquelle il serait 
bien injuste de faire supporter les conséquences d'une 
misère qu'elle n'a pu ni soulager m même connaître. 
En droit commun, il est de principe que chacun a son 
domicile de secours au lieu où étaient domiciliés ses 
parents au moment de sa naissance, mais seulement 
jusqu'à l'époque où il en acquiert un autre. Or, on ac- 
quiert un domicile de secours dans une commune par 
un séjour d'un an ou de six mois (3). L'assistance peut 
aussi être fournie, en cas d'urgence (c'est du moins ce 
qui se passe pour l'hospitalisation des malades) (4), dans 

(i) Sauf en ce qui concerne les alîe'nés et les enfants assistés. 

(2) J.-B. Simonet, Traité élémentaire de Droit public et ad^ 
ministratify 2«éd., n» 1774. 

(3) Un an en général, six mois pour ceux. qui se marient et 
viennent résider dans la commune. 

(4) Loidu 7août i85i, article i®»": « Lorsqu'un individuprivé 
de ressources tombe malade dans une commune, aucune con- 
dition de domicile ne peut être exigée pour son admission dans 
rhôpital existant dans la commune » . 



Digitized by 



Google 



— 148 — 
la commune où se trouve présentement le malheureux. 
Si donc on voulait imposer à la commune du nécessité 
la réparation du dommage causé par le vol nécessaire, 
cette charge devrait incomber soit à la commune où 
séjourne le nécessité depuis un an ou six mois, soit à 
celle sur le territoire de laquelle 1 état de nécessité 
s'est produit et le vol a été commis. C'est ce qu'il fau- 
drait faire si Ton voulait se conformer au droit commun 
en matière d'assistance, et il n'y aurait que des incon- 
vénients à y déroger. 

Il n'y a, comme on le voit, aucune raison d'imposer 
à la société la réparation du vol nécessaire, à moins 
qu'on ne veuille lui imposer d'indemniser toutes les 
victimes de délits dont l'auteur est insolvable (i). On a 
été jusque là et M. Mouceau a proposé un système pour 
que ces indemnités ne soient pas payées avec Targent 
des honnêtes gens, ce qui serait souverainement injuste, 
mais au moyen d'une caisse alimentée par l'ensemble 
des amendes payées par les condamnés. Il faudrait pour 
cela que tout délit fût puni d'une amende et que cette 
amende fût proportionnée au revenu du délinquant. 
Mais cela suflîrait-il pour désintéresser les victimes des 
délinquants insolvables? On ne peut le dire. Comment 
connaître, parmi les délinquants, la proportion des 
riches et des pauvres? Comment dresser l'échelle de 
proportionnalité des richvsses? Enfin, si la caisse des 
amendes était insuffisante, ne faudrait-il pas prendre sur 
les impôts fournis par les honnêtes gens? Un tel sys- 
tème est rempli d'inconvénients. En tous les cas il est 

(i) Roux, Rev. Pénit.y 1900, p. 1447-1450. 
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impossible aujourd'hui de dire quels résultats il produi* 
rait (2). 

Conclusion. — Pour résumer en quelques mots la 
question de l'indemnité nous dirons : 

fo Lorsque l'acte nécessaire est un délit, la victime 
peut réclamer au nécessité la réparation du dommag^e 
qu'elle a subi, en fondant sa demande soit sur les art. 
!«• et 3 du Code d'instruction criminelle, soit sur l'art. 
i382 du Code civil. 

20 Lorsque l'acte nécessaire constitue l'exercice d'un 
droit, la victime peut encore se faire indemniser en 
invoquant l'article i382 du Code civil. 

30 En cas d'insolvabilité du nécessité, sa victime 
n'obtiendra rien. C'est le droit commun en matière de 
réparation des délits et nous ne voyons pas de moyen 
pratique d'éviter cet inconvénient. De plus, dans 
l'hypothèse où l'acte nécessaire constitue l'exercice d^un 
droit, le fait de supporter sans indemnité unç soustrac* 
tion d'aliments, de vêtements. . . ne dépasse pas ledevoir 
d'assistance des particuliers envers les nécessités. Il 
ne faut d'ailleurs pas exagérer l'importance des vols 
nécessaires. Quand, bien même tous les nécessités d'un 
village ou d'un quartier d'une grande ville voleraient 
le même boulanger, il n'en résulterait jamais pour ce 
dernier qu'une perte de quelques pains, tout à fait insi- 
gnifiance, surtout si on la compare aux pertes que les 
boulangers éprouvent du fait des nombreux clients, 
qui, sans être en état de nécessité, ne les paient pas. 

(2) Voir, sur le système proposé par M. Mouceau, Saleilles, 
Rev^ Pénit., février 1901 . 

11 F 
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CHAPITRE PREMIER 



LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES 



%i- LÉGISLATIONS QUI NE FONT AUCUNE PLACE 
A L'ÉTAT DE NÉCESSITÉ 



I. Angleterre. — Le droit anglais, encore coutu- 
mier, excuse l'homicide « by necessity ». Mai3 ce mot 
désigne la légitime défense plutôt que la nécessité. 
Lors du procès des marins de la Mignonnette^ l'avocat 
de ces derniers, CoUins, plaida que « by necessity i^ 
désignait Tétat de nécessité aussi bien que celui de lé- 
gitime défense, mais la Cour du Banc de la Reine fut 
d'un avis contraire et condamna les marins à mort (i). 
Le président, Coleridge, démontra que tous les juris- 
consultes qui font autorité en Angleterre, sauf lord F. 



(i) Pciae qui fut commuée par la reine en six mois de pri- 
son. 
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Bacon {Elementa^n'' 5), pensent que la t necessity » est 
la légitime défense. Le jugement du Banc de la Reine 
fait autorité en Angleterre pour le cas d'homicide 
nécessaire (i). Pour les délits nécessaires autres que 
Thomicide, nous ne connaissons pas de jurisprudence 
anglaise. Il est à supposer qu'ils seraient traités de 
même. 

2 . En Amérique, les Codes pén'aux de la Louisiane, 
de la Géorgie, de l'Etat de New- York (i88i) ne con- 
tiennent aucune disposition spéciale à l'état de néces- 
sité. Quelques délits nécessaires, cependant, peuvent 
être excusés par application du système de la contrainte 
morale. Ces législations admettent, en effet, Texcuse 
des crimes, même les plus grave$,commis sous l'empire 
de menaces (2). 

3 . Le système du Code pénal belge de 1 867 (art. 71) 
et du Code pénal hollandais du 3 mars 1 881 (art. 40) est 
le même. 



l 2. - LÉGISLATIONS QUI EXCUSENT LE DÉLIT NÉCESSAIRE 

I. Autriche. — Le Code autrichien, lui aussi, 
adopte le principe de la contrainte morale. Mais la 
doctrine et la jurisprudence, contrairement à ce qui se 

(i) P. Moriaud, op. cit., p. 23 ( et s. La contrainte morale 
est, en Angleterre, un motif dMmpunité s^il s^agit de crimes 
graves. 

(2) Code pénal de la Louisiane, art. 40; de la Géorgie, l'^di- 
yision, seci. 12 ; de New- York, § aS. Cependant, un jugeipent 
de New- York excuse Thomicide nécessaire non précédé de me- 
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passe en France et dans les pays précédemment cités^ 
l'interprètent d'une façon assez large pour que tous ou 
presque tous les délits nécessaires vraiment dignes 
d'intérêt soient excusés, Le juge, en effet, doit excuser 
tous les actes commis sous l'empire d'une force irrésis- 
tible, mais peu importe que la contrainte soit produite 
par un acte extérieur, une menace ou une impulsion 
intérieure. Il y a contrainte toutes les fois que le délin- 
quant € s*est trouvé dans une situation telle que la 
majorité des hommes (autrement dit un homme ordi- 
naire) n'aurait pas tenu tête au danger » . Le juge a 
un plein pouvoir pour apprécier si, dans l'hypothèse 
qui lui est soumise, la majorité des hommes aurait 
commis le délit. 

2. Suisse. — La Suisse attend une législation pénale 
uniforme pour tous ses cantons. M. Garl Stoss a publié, 
en août 1893, un travail préliminaire intitulé « Avant- 
projet d'un Code pénal fédéral suisse. » L'article 18 
est ainsi rédigé : « Quiconque commet un délit pour 
préserver d'un danger imminent et impossible à détour- 
ner autrement la vie, l'intégrité personnelle, l'honneur, 
la propriété ou quelque autre bien appartenant à lai ou 
à autrui, sera, si l'acte paraît excusable d'après les 
circonstances, exempté de la peine ou puni de la peine 
adoucie ». 

Le délit nécessaire est donc, d*àprès l'avant-projet 



naces (procès Holmes, 1 841;, en disant qu'il condamne Tinculpé 
c bien que nécessité n*ait pas de loi» et parce que, dans respèce, 
il était tenu de se sacrifier par devoir professionnel. 
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suisse, une véritable infraction excusée dans certains 
cas. Le juge a un pouvoir absolu pour déterminer, sui- 
vant les circonstances, s'il faut appliquer la peine 
entière, Tadoucir ou n'en pas prononcer. On peut pré- 
voir que rélément principal qui guidera son apprécia- 
tion sera la considération de l'importance du danger 
évité relativement à la gravité du mal commis (i). 

Ce qui n'est encore qu'un projet pour la Confédéra- 
tion helvétique entière est déjà une loi pour le canton 
de Schwitz. Le Code pénal de 1881 excuse le délit 
commis en vue de sauver la vie, l'intégrité personnelle 
ou la propriété (2). 

Dans plusieurs autres cantons, la nécessité, sans 
constituer une excuse générale de toute espèce d'infrac- 
tions, est pourtant prévue par la loi comme motif 
d'adoucissement de la peine ou même d'impunité com- 
plète, dans certaines hypothèses particulières. C'est 
ainsi que d'après les codes des cantons du Valais (3), de 
Vaud (4),duTessin(5), de Fribourg(6), le faux témoin 
n'est pas puni, si, en disant la vérité, il eût compromis 
la vie ou l'honneur de lui-même, de ses proches ou de 
ses alliés, ou s'il se fut exposé, lui ou ses proches, à 
une condamnation pénale. Le code bernois excuse la 
violation du repos dominical en cas de nécessité. Enfin 



(i) Georges Leioir, Bulletin de la Société de Législation 
comparée^ t. XXIII, p. 401 et s. 
{2) Moriaud, op, cit., p. 241. 
(3) Art. 191. 
{4) Art. 1 69 . 

(5) Art. 187. 

(6) An. 191. 



Digitized by 



Google 



— 457 — 

il y a atténuation de la peine, en faveur du faux témoin 
nécessité, d'après les codes de Bâle et de Soleure. 



I 3. LÉGISLATIONS QUI JUSTIFIENT LE DÉLIT NÉCESSAIRE. 

Mais on est allé beaucoup plus loin et la tendance des 
législations les plus récentes est de considérer la néces- 
sité comme un fait justificatif, soit qu'on y voit un cas 
de contrainte morale, soit qu'on la rapproche plutôt 
de la légitime défense. 

I. Espagne. — L'Espagne la première s'est enga- 
gée dans cette voie. Son Code pénal de 1870 dispose 
que « la responsabilité pénale n'existe pas... 7^ pour 
celui qui, en vue d'éviter un mal, exécute un fait qui 
porte tort à autrui, à condition qu'il y ait concours des 
circonstances suivantes : a) réalité du mal qu'on veut 
éviter; b) qu'il soit plus grave que celui qu'on cause 
pour l'éviter ; c) qu'il n'y ait pas d'autre moyen possible 
et moins préjudiciable pour l'empêcher. ..»{ i ) . Le 
nécessité est impuni, comme celui qui agit sous Tempire 
d'une force majeure ou pour accomplir un devoir, car 
le même article dit que t la responsabilité pénale 
n'existe pas... 9® pour celui qui agit sous l'empire d'une 
force irrésistible. . . 1 1 pour celui qui agit dans Faccom- 
plissement d'un devoir ou dans l'exercice légitime d'un 
droit, d'un métier ou d'un emploi ». 

Justifier tout acte nécessaire, pourvu que la mal 

(ryArr.r. 
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causé soit inférieur au msd évité, celaest excessif et 
dangereux. Avec une telle disposition les juges pour- 
raient laisser impuni, devraient laisser impuni le vol 
d'un objet valant i.ooo francs, si ce vol était le seul 
moyen de sauver un autre objet valant i.5oo francs ! 

2. Allemagne. — Le code de l'Empire allemand 
(1870) mérite un reproche du même genre. Il ne justifie 
pas, il est vrai, les délits commis pour sauver un droit 
de propriété ou un autre bien matériel^ mais il légitime 
toute infraction commise pour éviter la mort ou une lésion 
de rintégrité personnelle, sans considération aucune de 
la proportion qui existe entre l'importance du mal causé 
et celle du mal évité ; avec ce système, et si la doctrine 
et la jurisprudence s'en tenaient à la lettre de la loi, il 
faudrait punir celui qui, pour sauver un bien très 
important, sa maison ou toute sa fortune, aurait très 
légèrement lésé l'intégrité d'autrui, l'aurait, par 
exemple, légèrement frappé ou bousculé (1). Le code 
allemand rattache la nécessité à la contrainte morale (2). 
Voici ses dispositions : « Il n'y a pas d'acte punissable 
lorsque l'agent l'a commis dans un état de nécessité, 



(i) Les auteurs sont d^accord pour ne pas appliquer absolu- 
ment la lettre de la loi. Mais les uns n^entendent par « danger 
pour l'intégrité corporelle » qu'un péril assez grave pour com- 
promettre la vie, et justifient tous les délits commis dans le but 
d*éviter un tel danger ; les autres exigent, pour accorder l'impu- 
nité, qu'il y ait une certaine proportion entre le mal causé et le 
mal évité. Voir sur ce point Moriaud, op, cit., p. 237. 

(2) C'est du moins ce qui résulte des travaux préparatoires du 

$52. 
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survenu sans qu'il y eût de sa faute, et auquel \l ne 
pouvait autrement se soustraire pour sauver d'un péfd 
actuel son intégrité corporelle ou sa vie ou celle d'un 
de ses proches » (i). 

3. Hongrie. — Dans le code hongrois (1878), il n est 
plus question de l'intégrité corporelle. Il n'y a que la 
nécessité de conserver la vie qui justifie le délit : 
« L'acte n'est pas punissable, lor-squ'il a été commis en 
cas de nécessité absolue, pour prévenir un danger 
immédiat, menaçant la vie de l'auteur ou de ses proches, 
ne pouvant autrement être écarté et qu'il n'a pas fait 
naître » (2). 

4. Russie. — En Russie, le projet du Code pénal, 
approuvé dans ses bases générales par l'empereur, le 
II décembre 1879 et soumis à une grande refonte en 
1896, consacre un article (3) à Tétat de nécessité, A la 
différence des codes cités jusqu'ici, il fait une importante 
distinction : il n'y a ni crime ni délit lorsque l'acte commis 
(quelle que soit sa gravité) est le seul moyen d'échapper 
à un danger de mort ; lorsqu'au contraire cet acte a 
seulement pour but de sauver la liberté, la santé, la 
pudeur, la propriété, il n'est justifié que dans le cas où 
le mal causé est de peu d'importance par rapport au 
mal évité. Le projet russe ajoute que le délinquant ne 
peut pas bénéficier de l'impunité quand il est lui-même 



(i) Paragraphe 54. 

(2) An. 80. Rev, Pénit,^ 1900, p. 1440. 

(3) An, 38. 
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l'auteur du danger qu'il court et quand il y a délit de sa 
part à éviter ce danger (i). 

5. Saint-Gall. — Le Code pénal de Saint-Gall, en 
avance sur toutes les législations, reconnaissait, dès 
1857, àTétat de nécessité le caractère d'une excuse, 
« lorsque l'agent a été menacé d'un mal aussi grand que 
celui qu'il a fait à autrui b. Dans tous les autres cas, 
c'est-à-dire lorsque le mal évité était moindre que le 
mal causé, la nécessité était une circonstance atté- 
nuante. 

Mais on n'en est pas resté là. Le code de Saint-Gall, 
iréviséen i885, ne parle plus de circonstance atténuante, 
mais dispose que la nécessité est une cause d'impunité 
(et non plus seulement une excuse), lorsque le mal 
évité est aussi grand que le mal commis (2). 

6. Italie. — Beaucoup moins large est la théorie du 
nouveau Code pénal italien (1889). Il n'y est pas ques- 
tion d'apprécier l'importance relative du mal commis 
et du mal évité. On ne prend en considération que le 
mal évité. Pourvu qu'il soit grave et qu'il concerne la 
personne, tous les délits commis pour y échapper sont 



(i) Tel serait le cas des marins qui jetteraient des passagers 
par dessus bord pour avoir plus de chances d'échapper eux- 
mêmes à un naufrage (procès Holmes), car c'est un devoir 
professionnel pour eux de sauver les passagers avant de se 
sauver eux-mêmes. Cf. Garçon, Rev. pénit., 1896, p. 706 et s., 
et R,«ie U GM6s&rie ; BulLdela Soc, de LégisL comp., t. XXV, 

(2) Cf, Moriaud : op, cit., p. 249. 
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justifiés; par contre, l'état de nécessité ne rend impu- 
nissable aucune infraction commise pour sauver la 
propriété . 

c N'est pas punissable celui qui a commis le fait. . . 
3o s'il a été contraint par la nécessité de se sauver lui-, 
même ou de sauver un tiers d'un péril grave et immi- 
nent, intéressant la personne, péril qui n'était pas la 
conséquence d'un acte volontaire de sa part et qui ne 
pouvait être autrement évité » (i) . 

7. Bulgarie. — Le Code pénal bulgare (3/14 février 
1896) est à la fois plus restrictif et plus large que le 
code italien: plus restrictif en ce que l'acte commis pour 
sauver la vie d'un tiers n'est impuni que si ce tiers est 
un proche du délinquant; plus large en ce qu'il excuse 
le délit commis pour sauver l'intégrité personnelle ou 
la propriété. 

« Ne doit pas être puni l'acte commis pour sauver sa 
vie ou celle de ses proches d'un danger immédiaj: pro- 
venant d'une nécessité absolue, d'une menace ou d'une 
force irrésistible, si ce danger ne pouvait être autre- 
ment détourné. La même règle s'applique aux actes, 
commis pour sauver la santé, la liberté, la pudeur, les 
autres attributs de la personne ou les bien^, pourvu que 
le dommage soit peu considérable si on le compare au 
mal évité ». « Ces règles ne s'appliquent pas lorsque le 

(i) Art. 49. — Alitnéna (0/7. Cf7. p. 194, note i) cite une déci- 
sion de la Cour de cassation italienne (i®' juillet 1891^ Cas^a?. 
zione unica,!!, 382) qui déclare qu'il n'y, a pas vol dans le fa^t^ 
de rhomme qui, pour réchauffer des gens sur le point de mourir, 
de froid, coupe et fait'l^rûler des plantes. ^ 
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seul ëcartenient du danger constitue un acte délic- 
tueux i(i). " ' 

8. l^EiicHATèt! — Le nouveau code pénal de Neu- 
châtél (Ï901) justifie, par son art. 74, Tacte a commis à 
un nittrrient où il (l'agent) se trouvait, sans qu'il y eût de 
sa Êiute', dans tin état de détresse auquel il ne pouvait se 
soustraire autrement pour feauver d'un péril imminent 
sa personne ou sa vie >, ou bien a pour porter à une 
tierce personne, qui se trouvait sans sa faute en un 
danger pf-essant, un secours nécessaire > (2). 

9. Honduras. — Enfin le Code pénal du Honduras, 
entré en vigueur le i«' janvier 1899, considère surtout' 
le mal commis. En effet, il déclare qu'il n'y a pas res- 
ponsabilité criminelle en cas de nécessité, et qu' « il y a 
nécessité lorsque l'on occasionne un dommage aux pro 
priétés d'aûtrui, en vue d'éviter un mal, pourvu que ce 
fait se t)rod\jise avec la réunion des trois circonstances 
suivantes : î<^ réalité ou danger imminent du mal qu'il 
s'agit d'éviter; 20 ^uece liialsoit plus grand que le mal 
causé pbiir l'éviter; et 3* qu'il n'y ait p&s un autre 
moyen pidssiblé ou moins préjudiciable d'éviter ce 

Etirë^ùmé, les législations étrangères qui hfe foht 
aucune place à l'état dé nécessité sont peu nombreuses. 

{i) Cf. Annuaire de Ugislat. é&anj^,, 1896, p. 693 et s. ; kt 
Pàhiiovii2, Rev. de Droit iriter nation,, 18^8, p. 616. 
(4) C/. Georges Lèfôit, Buii. de fa Soc. iie Législ'àt. tbn^,, 

t. XXI, p. 54^. 

(3) Cf. Annuaire de Légistaf. étran^.y 18^9, p. 884 et i. 
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Celles qui excusent le délit nécessaire en général ou 
dans des cas particuliers le sont davantage. Elles sont 
théoriquement trop rigoureuses encore, car il y a des 
circonstances, avons-nous dit, où Pacte nécessaire n'est 
vraiment pas un délit et doit être entièrement justifié . 
Mais la majorité des codes récents tombe dans l'excès 
contraire. Justifier Tacte nécessaire toutes les fois que 
la vie est en danger, comme le font le code hongrois et 
le projet fusse; bien plus, le justifier toutes les fois que 
la vie ou l'intégrité corporelle sont menacées gravement 
(codes allemand, italien et de Neuchàtel); aller jusqu'à 
accorder l'impunité toutes les fois que le mal commis 
est moins considérable que le mal évité (Espagne, Rus- 
sie, pour les délits nécessaires autres que ceux commis 
pour échapper à la mort); et même toutes les fpis que 
ces maux sont égaux (Saint-Gall) ; c'est aller beaucoup 
trop loin, c'est risquer d'énerver la répression, c'est 
encourager ou au moins tolérer les défaillances de la 
volonté,c'est habituer les hommes à régler leurs actions 
moins sur leur devoir que sur leur intérêt. 
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CHAPITRE II 



LÉGISLATION ET JURISPRUDENCE FRANÇAISES 



J 1. - ACTES NÉCESSAIRES JUSTIFIÉS 

Notre vieux Code pénal est du nombre de ces législa- 
tions un peu en retard qui ne prévoient pas l'état de 
nécessité. 

Cependant, de la combinaison de son article 471, g i3, 
et de l'article 41 du titre II de la loi des 28 septembre- 
6 octobre 179 1, résulte la justification de l'acte commis 
par un voyageur, qui, trouvant la voie publique obs- 
truée, passe sur la propriété voisine. 

L'article 47 1 , § 1 3 du Code pénal punit en efFet d'une 
amende de i à 5 francs ceux qui entrent ou passent sur 
un terrain d'autrui « préparé ou ensemencé ». Mats la 
loi de 1791, titre II, article 41, qui prononçait déjà une 
peine contre le même délit, ajoutait ce membre de 
phrase : « ... à moins que le juge de paix du canton ne 

12 F 
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décide que le chemin public était impraticable, et 
alors les dommages et les frais de clôture seront à la 
charge de la communauté ». 

Or, cet article 41 de la loi de 1791 est toujours en 
vigueur. La jurisprudence est fixée dans ce sens depuis 
un arrêt de la Cour de cassation du 27 juin 1845 (i), 
rendu conformément aux conclusions du procureur 
général Dupin. a Cette disposition, ditce dernier, a son 
principe dans un droit naturel, le droit de passer et par 
suite dans la nécessité sociale de maintenir la libre 
circulation du public. . . Le motif d'utilité générale qui 
a dicté cette disposition existe toujours. Et comme 
aucune loi n'est venu modifier ou abroger sur ce point 
la loi de 1791, elle est toujours en vigueur ». 

L'argument tiré du droit naturel est faible, et la Cour 
a bien fait de ne pas le reproduire dans son arrêt. 
Tout droit a pour limite le droit d'autrui : « le droit 
naturel de passer », qui appartient à Pierre, ne saurait 
donc lui permettre de porter atteinte au droit naturel, 
qui appartient à Jacques, de clore son champ et de 
s'opposer à ce qu'un étranger vienne imprimer son 
pas dans les sillons de ses labours. Le fait qu'aucune loi 
n'est venue modifier l'article 41 est au contraire tout à 
fait proba^nt. La Cour Ta retenu avec raison. Elle aurait 
du, à notre sens, s'en contenter et ne pas chercher à 
fortifier sa décision en invoquant la force majeure (2) ; 

{\) Sirey, 1845, r, 770. 

(2) « Attendu, dit Tarrêt, que lorsque le chemin public est 
impraticable, cette circonstance doit être considérée comme une 
force majeure qui oblige le voyageur à passer sur le champ 
riverain. . . ». 
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le passant qui trouve la route impraticable, n'est pas 
« contraint par une force irrésistible » à entrer dans 
le champ d'autrui. Il n'y est porté que par le désir^ 
légitime assurément, mais pas du tout irrésistible, de 
continuer son voyage (i). 

C'est aussi sur Tidée de force majeure que les tribu- 
naux se sont toujours appuyés pour assurer l'impunité à 
certains cas d'exercice illégal de la médecine nécessaire. 

Il arrive très souvent, à la campagne surtout, qu'un 
malade, la victime d'un accident ou une femme en 
couches, ont besoin de soins médicaux immédiats et 
qu'il est impossible d'obtenir de longtemps la visite 
d'un médecin . Alors un pharmacien et plus souvent une 
sage-femme ou un particulier administrent un remède 
ou pratiquent une petite opération. De tels actes 
seraient tombés sous le coup de la loi pénale, si la Juris- 
prudence n'avait pris l'habitude de les acquitter, en 
forçant il est vrai les textes législatifs. 

Ainsi, une sœur de charité étant poursuivie pour avoir 
« dans un cas d'urgence, pratiqué une saignée et con- 
seillé une application de sangsues t>, fut acquittée parce 
que « ces soins, dit l'arrêt, rentrent dans la classe des 
actes d'humanité que l'avis du Conseil d'Etat de vendé- 
miaire an XIV, approuvé par l'empereur, déclare être 
permis à la bienfaisance et à la charité des citoyens, 
que nulle loi ne défend et que la morale conseille jp, 
mais aussi parce que a l'urgence, circonstance excep- 
tionnelle sous l'empire de laquelle la supérieure des 



(i) C'est précisément parce qu'il n'y a pas dans cette hypothèse 
force majeure mais nécessité que nous devions en parler* 
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sœurs de Saint-Didier s'est trouvée placée, quand elle a 
pratiqué une saignée et conseillé une application de 
sangsues, constituait la force majeure qui relève de 
l'inobservation des lois » (i). 

De même on invoquait la force majeure pour ne pas 
punir le pharmacien qui traitait un malade « en cas 
d'urgence et d'absence du médecin de la localité » (2) 
et l'officier de santé qui, dans les mêmes circonstances, 
pratiquait une grande opération chirurgicale, à lui 
interdite par la loi du 19 ventôse an XI (3). 

Comme il arrive presque toujours, lorsqu'une juris- 
prudence irrégulière s'établit sous la pression des exi- 
gences de la pratique, une modification de la loi est 
venue donner raison aux tribunaux : la loi du 3o novem- 
bre 1892, art. 16, excepte des peines infligées à l'exer- 
cice illégal de la médecine les soins médicaux donnésen 
cas d' « urgence avérée ». 

Quelques autres délits nécessaires sont justifiés par 
le Code pénal. 

Les articles 453 et 454 punissent de l'emprisonnement 
ceux qui auront tué « sans nécessité » « des chevaux, 
bêtes de voiture, de monture ou de charge, des bes- 
tiaux à cornes, des moutons, chèvres ou porcs, ou des 
poissons dans des étangs, viviers ou réservoirs » ; 
(art. 452) et ceux qui auront tué, toujours « sans néces- 
sité » a un animal domestique dans un lieu dont celui à 



(i) Cass., 14 août i863 ; S. 1864, i, 99. 

(2) Rouen, i5 mars 1880 ; S. 1882, 2, i36; et Cass. 7 fé- 
vrier 1880; S. 1880. I, 332. 

(3) Cass., 2 mai 1878; S. 1878, i, 285. 
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qui ranimai appartient est propriétaire, locataire, colon 
ou fermier ». Donc, toutes les fois que ces animaux 
auront été tués par nécessité, aucune peine ne sera 
encourue. 

La nécessité fait également disparaître la peine de 
un à cinq francs d'amende prononcé par Tart. 471, § 4 
du Code pénal contre a ceux qui auront embarrassé la 
voie publique, en y déposant ou y laissant des maté- 
riaux ou des choses quelconques » gênant lacirculation. 

Enfin notre Code de commerce autorise, sous cer- 
taines conditions, /e^e/ ^ la ;;2er,lorsque>ï par la tempête 
ou par la chasse de Tennemi le capitaine se croit obligé, 
pour le salut du navire, de jeter en mer une partie de 
son chargement, de couper ses mâts ou d'abandonner 
ses ancres » (2). , ' 



§ 2. - L'ARTICLE 64 

Sauf les quelques cas que nous venons de voir et sur 
lesquels la loi est formelle (i) la nécessité n'est pas chez 
nous une cause de justification. 

L'article 64 du Code pénal, il est vrai, déclare qu'il 
n^y a ni crime ni délit lorsque Tactea été commis sousla 
contrainte d'une force à laquelle l'agent no pouvait 



(2) Code de Com.,ariicles 410 et ss. 

(i) Adde Cass., 2 déc. 1871, D. 1871, i, 366, qui invoque la 
force majeure en faveur d'un homme qui, lors de l'invasion de 
1870 avait volé du bois, afin de n'être pas obligé de répondre par 
un refus aux réquisitions de l'envahisseur et d'éviter toutes les 
vexations auxquelles un tel refus Taurait exposé. 
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résister. On s'accorde à comprendre sous cette expres- 
sion de c( contrainte » la contrainte physique et la'con- 
trainte morale (i). La contrainte physique ou force 
majeure n'existe jamais dans les cas de nécessité. Quant 
à la contrainte morale, telle du moins que la définit la 
jurisprudence française, elle ne peut servir à justifier 
que quelques actes nécessaires. Pour que Ton puisse 
tirer parti de Tart. 64, il faudrait que nos tribunaux 
renoncent à la conception qu'ils ont de la contrainte 
morale et qu'au lieu de justifier seulement les actes con 
traints par une force à laquelle Tinculpé ne pouvait 
résister, étant donné son caractère et sa psychologie, ils 
justifient, comme la jurisprudence autrichienne, tous 
les actes accomplis sous Tempire d'une force à laquelle 
la majorité des hommes ne résiste pas (2). Ce serait, un 
grand progrès, mais pourtant tous les actes nécessaires 
d'intervention (qui ne sont pas les moins intéressants) 
demeureraient punissables. 

D'ailleurs, demander à nos tribunaux de changer 
leur jurisprudence traditionnelle, ce serait demander 
l'impossible, je n'en veux pour preuve que l'arrêt de la 
Cour d'Amiens qui, plutôt que d'interpréter l'art. 64 
autrement qu'on Ta toujours fait, préféra fonder son 
acquittement de la fille Ménard sur « Thérésie juridi- 
que »de l'absence d'intention frauduleuse. Plus récem- 
ment encore, M. Garçon citait un fait qui montre bien le 
peu d'espoir que l'on peut fonder sur un revirement de 



(1) Voir suprûj Adde Le Poiuevin, sous Cass., 28ciéc. 1900 
(D. 1901, I, 81). 

(2) Voir supra. 
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la jurisprudence : « Un individu, en Corse, reçut un 
jour la visite d'un brigand, qui lui dit: «Je suis pour- 
suivi par les gendarmes ; cache-moi ou je te tue ». 
L'hospitalité ne fut pas refusée ; mais Thôte fut pour- 
suivi pour recel de malfaiteur. Il se défendit en soute- 
nant qu'il avait agi sous l'empire de la contrainte. Eh 
bien! la Chambre criminelle s'est divisée et il y a un 
arrêt de partage qui n'est pas encore vidé » (i). 



$ 3. - L ARTICLE 65 

Si la nécessité n'est pas une cause de justification, 
elle n'est pas davantage une excuse. Les textes qui 
admettent des excuses sont, en effet, limitatifs. « Nul 
crime ou délit, dit l'article 65 du Code pénal» ne peut 
être excusé, ni la peine mitigée que dans les cas et 
dans les circonstances où la loi déclare le fait excusable, 
ou permet de lui appliquer une peine moins rigoureuse w , 
Or, aucun texte ne cite la nécessité comme une cause 
d'excuse ou de mitigation de la peine. 

Il n'est donc pas possible, en appliquant strictement 
les textes actuels, interprétés d'après les principes 
actuels de la jurisprudence, d'obtenir l'impunité des 
délits nécessaires, à moins qu'ils ne soient, en même 

{i)G'drqou^ Rev, Pénitent., 1900, p. 1441. Le partage a cm d 
vijdé par un arrêt du 28 décembre 1900, déclarant que les 
faits relevés en faveur des prévenus ne pouvaient consùiuerune 
contrainte morale. Dans le même sens, la Cour de Grenoble 
(3o mai 1901), à laquelle l'affaire avait été renvoyée (D, 1902, 
2, 142). 



I 
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temps que des cas de nécessité, des cas de contrainte 
morale. 

Il nous reste à examiner si les juges peuvent aboutir 
à des solutions satisfaisantes en usant des pouvoirs de 
plus en plus larges que leur accorde la loi, pour déter- 
miner la peine, pour Tadoucir jusqu'à la rendre parfois 
insignifiante. 



% 4. - LES CIRCONSTANCES ATTÉNUAIfTES 

En déclarant qu'il y a des circonstances atténuantes, 
sans plus spécifier, le juge peut adoucir la peine. Mais 
nous ne croyons pas que ce procédé soit suffisant. 

La condamnation, même avec circonstances atté- 
nuantes, est toujours une condamnation ; Vinculpé a 
été accusé, soumis à des interrogatoires, mensuré; 
il a subi peut-être un long temps de prison préventive ; 
il lui a fallu se défendre et il a eu Tangoisse d'une peine 
peut-être forte ; la peine prononcée, quelle qu'elle 
soit, donne lieu à une mention au casier judiciaire ; 
tout cela est nuisible, désagréable et humiliant; tout 
cela est injuste lorsque, dans le fait incriminé, il n'y a 
aucun délit, lorsque l'inculpé, en prenant un pain ou 
en commettant une contravention nécessaire, a agi 
dans la plénitude de son droit. 

De plus, la peine, même avec l'admission des cir- 
constances atténuantes, peut être beaucoup trop consi- 
dérable. Lorsque cette peine est une peine correction- 
nelle ou de simple police elle peut être abaissée jusqu'à 
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un franc d'amende (i), ce qui n'est pas grand'chose ; 
mais en matière criminelle il en est autrement; le 
jury déclare qu'il y a des circonstances atténuantes et 
c'est la Cour qui adoucit la peine. Or, la Cour est 
obligée d'abaisser la peine d'un degré et elle a la 
faculté de l'abaisser de deux degrés. Impossible de 
rabaisser de plus de deux degrés. Si, par exemple, une 
affaire semblable à celle des marins de la Mignonnette 
se présentait devant une Cour d'assises française, que 
se passerait-il ? Les marins qui auraient tué le mousse 
avec préméditation seraient passibles de la peine de 
mort (2). Sur déclaration des circonstances atténuantes 
par le jury, la Cour devrait prononcer la peine immé- 
diatement inférieure à celle-ci, c'est-à-dire les travaux 
forcés à perpétuité ou la peine inférieure à cette der- 
nière, les travaux forcés à temps. N'est-ce pas encore 
trop rigoureux? 



$ 5. - LE SURSIS 

On peut suspendre l'application de la peine, plus 
exactement, ne prononcer la peine que conditionnelle- 
ment, en vertu de la loi du 26 mars 1891. La peine ne 
sera jamais exécutée si le délinquant ne subit pas, dans 
les cinq ans, une nouvelle condamnation à l'emprison- 
nement ou à une peine plus forte, pour crime ou délit 

(i) Code pénal, an. 463(moditié parla loi du 26 octobre 1888) 
et 483. 
(2) Art. 3o2 et 296 du Code pénal. 
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de droit commun. Au bout de cinq ans, la peine « sera 
comme non avenue ^. 

Eh bien! la loi de i8gi ne permet pas encore aux 
juges une assez grande indulgence pour certaines 
infractions nécessaires. 

Le sursis ne s'applique qu'aux peines de l'emprison- 
nement et de l'amende (i). Toutes les fois qu'il s'agit 
d'un crime emportant une peine plus forte, la détention, 
les travaux forcés, etc., il ne peut être question de 
sursis. Les marins de la Mignonneîte n'en bénéfi- 
cieraient pas. 

De même que les crimes, les contraventions sont 
étrangères à Tapplication de la loi Bérenger et, 
pourtant, il est indispensable que la plupart d'entre 
elles ne soient pas punies lorsqu'elles sont nécessaires. 

Impossible également de dispenser de la peine les 
nécessités qui auraient déjà subi une condamnation à 
l'emprisonnement pour crime ou délit de droit com- 
mun. 

La loi de 1891 ne produirait même pas son effet 
d'indulgence si le nécessité délinquant primaire venait 
à subir dans les cinq ans une nouvelle condamnation. 
Dans ce cas, en effet, il devrait purger d'abord sa 
première condamnation sans qu'elle puisse se con- 
fondre avec la seconde. 

Enfin, le sursis ne dispense que de l'exécution de la 
peine principale (2). Il est sans effet sur les peines 



(1) L. 26 mars 1891, art. i«r. 

(2) L. 26 mars 1891, art. 2. Cependant Inapplication du 
sursis à la peine principale moditie le point de départ des 
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accessoires, telles que les încapacite's en matière élec- 
torale, la déchéance obligatoire de la puissance pater- 
nelle, etc., sans effet sur les peines complémen- 
taires (i), telles que la confiscation, la publicité de la 
condamnation, l'interdiction de séjour; sans efîet sur 
la condamnation aux frais, à la restitution ou à des 
dommages-intérêts. Le casier judiciaire porte mention 
de la condan:\nation conditionnelle pendant cinq ans. 
Le sursis, on le voit, est une institution trop restreinte 
encore, trop particulière à certains délinquants et à 
certaines peines, pour pouvoir assurer l'impunité (ou 
la presque impunité) à tous les nécessités qui la méri- 
tent. 



$0.- LE ROLE DES PARQUETS 

Un moyen bien simple de ne pas punir les actes 
nécessaires, a-t-on dit, c'est de ne pas les poursuivre. 
Or, en général, les parquets ne poursuivent pas les actes 
vraiment nécessaires. C'est ce qu'affirment M. JoUy, 
juge d'instruction, et M. Tellier, dont l'autorité s'ap- 
puye sur vingt-deux ans de pratique du droit criminel 
dans les parquets ou à la Cour d'appel (2). Faisant allu- 

peines accessoires et comple'mentaires lorsqu'elles ne doivent 
commencer qu'à l'expiration de ]a peine principale. Il faut 
alors les faire partir du jour où la condamnation eNt devenue 
irrévocable. Voir Garraud, Traité, 2« édit., t. III, p. 206. 

(i) Nous ne parlons que des cas où les peines complémen- 
taires sont obligatoires pour le juge. Lorsqu'elles sont faculta- 
tives il peut^ eu égard à la nécessité, ne pas les prononcer. 

(2) Rev. Pénitent, i ïQOi, p. 55-6o. 
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sion à Tacte que le tribunal de Château-Tierry avait 
acquitté avec tant d'éclat, M. Jolly expliquait à la 
Société générale des Prisons comment les choses se 
seraient passées, si cette affaire s'était présentée à 
Paris : le commissaire de police, au lieu d'arrêter la fille 
Ménard, l'aurait adressée à l'assistance publique ou au 
bureau de bienfaisance ; on l'aurait secourue et indem- 
nisé le boulanger. Si le boulanger avait persisté dans 
sa plainte, on l'aurait « délaissé à se pourvoir » ; si un 
substitut trop zélé avait poursuivi, le juge d'instruction 
aurait rendu un non-lieu fondé sur l'absence de libre 
arbitre ; si enfin on était arrivé à l'audience, l'acquitte- 
ment aurait été certain sur le même fondement. 

Il n'est pas douteux que, dans la grande majorité des 
cas, les choses se passent ainsi, mais ce n'est pas absolu- 
ment général. 

A Paris même, je n'ai pas pleine confiance dans la 
perspicacité des commissaires de police et de l'assis- 
tance publique. M. Ortolan ne raconte-t-il pas This- 
toire navrante d'une femme qui se vit obligée d'aban- 
donner ses enfants? En i856, une honnête mère de 
deux entants, venant d'accoucher d'un troisième, ne 
gagnait pas suffisamment pour les nourrir tous les 
trois. Elle s'adressa au commissaire de police^ lui 
demandant de prendre les deux aînés. Le commissaire 
répondit que cette œuvre ne rentrait pas dans ses attri- 
butions. Au bureau de bienfaisance, on constata qu'elle 
n'était pas inscrite et on lui dit de passer dans huit jours. 
Elle se rendit alors dans une église où elle abandonna les 
deux aînés de ses enfants. Poursuivie en vertu de l'arti- 
cle 352 du Code pénal elle fut condamnée à quinze jours 
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de prison (i). Le commissaire de police et le bureau de 

bienfaisance n'évitent donc pas toujours la punition des '^ 

délits nécessaires (2). 

Lorsque le délit se produit, dit-on, le parquet ne 4 

poursuit pas. Mais, le parquet est obligé de poursuivre 
lorsque la victime de l'infraction saisit le tribunal ccir- 
rectionnel ou de simple police par une citation direct^ 
ou lorsque, en matière criminelle, elle saisit la juridic- 
tion d'instruction en se portant partie civile (3). C*est 
ce qui s'est produit dans l'affaire du canton de Vaud, 
que nous avons déjà citée. 

Le juge d'instruction, ajoute-t-on, rendra une ordon- 
nance de non-lieu, le tribunal acquittera, en se fondant 
sur l'absence de libre arbitre, argument de fait, qui 
échappe au contrôle de la Cour de cassation. Mais 
tous les magistrats voudront-ils employer un aussi 
mauvais argument, surtout dans les cas d'intervention, 
où il est évident que la nécessité n'a pas pu diminuer le 
libre arbitre ? D'ailleurs, une ordonnance de non-lieu, 
un acquittement arrivent souvent trop tard et ce serait 



(i) Ortolan, Eléments de Droit pénale 4® éd., t. I, p. i5o. 

(2) M. Tellier lui-même avoue qu'il a vu un cas où la théo- 
rie de la nécessité aurait pu être invoquée. Adde le fait cité 
par M. Henri Robert, Rev, Pénit., 1901, p. 60-62 

(3) Code d'Instr. crim., art. 3, 145, 182. Cass., 11 aoûtiSSi 
(S. 81. 1. 142) et 7 décembre 1854(8. i855, I. 73). Même si le 
Garde des Sceaux envoyait aux parquets une circulaire leur 
ordonnant de ne pas poursuivre, comme le proposait M.Brege^iuh 
{Rev. Pénit., 1901, p. 68), on se heurterait encore au but 
droit de la partie lésée de rendre la poursuite obligatoire et le 
poursuivi ne serait pas atteint. (Voir Le Poittevin, Rev, Pénit,, 
1901, p. 72). 
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beaucoup trop, pour un nécessité voleur de pain, de les 
avoir attendus quelques jours en prison préventive. 
Enfin ne peut-on pas dire qu'une loi pénale est mau- 
vaise, lorsqu'il faut, pour qu'elle ne produise pas de 
mauvais effets, que les magistrats ferment les yeux sur 
les actes que ses termes rendent punissables ? 
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CHAPITRE III 



RÉFORME LÉGISLATIVE 



La législation etla jurisprudence françaises actuelles, 
grâce à la justification des actes contraints moralement 
et au pouvoir d'appréciation que les circonstances 
atténuantes et le sursis de la loi Bérenger laissent aux 
juges, permettent aux tribunaux de donner des solu- 
tions satisfaisantes pour beaucoup de cas de nécessité ; 
on ne peut le nier. Mais, dans bien des cas aussi, elles 
ne peuvent donner satisfaction aux besoins de la pra- 
tique. Elles ne permettent pas d'éviter toujours des 
poursuites et des condamnations contre des individus 
qui, en commettant une contravention nécessaire ou en 
lésant par nécessité un droit de propriété, ne commet- 
tent aucune infraction. Elles ne permettent pas non 
plus d'abaisser suffisamment la peine lorsque Tacte 
commis par le nécessité rentre dans la catégorie des 
crimes. 



Digitized by 



Google 



— 180 - 

Il ressort de là qu'une réforme législative est utile. 
11 faut accomplir cette réforme, qui donnerait satisfac- 
faction à un véritable besoin de justice sociale. Il faut 
l'accomplir malgré les objections que quelques esprits , 
trop timides, croyons-nous, lui opposent. Ceux-ci voient 
un grand danger à diminuer la sévérité de nos lois. La 
meilleure preuve que ces dangers sont peu redoutables, 
c'est que les Etats, qui ont admis la justification ou 
Texcuse des délits nécessaires, ne se repentent pas de 
leurs nouveaux textes et que toutes les législations 
récentes les imitent. 

Mais il faut prendre ces objections une à une et les 
examiner d'un peu près. Toutes, ou presque toutes, sont 
dirigées contre la justification du vol nécessaire, hypo- 
thèse qui, chez nous, a servi de point de départ à un 
projet de loi. 

Justifier le vol nécessaire, dit-on, ce serait porter une 
grave atteinte au principe, déjà tant attaqué, de la pro- 
priété individuelle. Les vagabonds seraient encouragés 
à ne pas travailler, s'ils pouvaient compter, en cas de 
vol, sur un acquittement que le juge ne pourrait leur 
refuser. Ils vivraient du vol (i). 

Il y a là un réel danger : on peut craindre que des 
juges trop favorables aux idées socialistes soient portés 
à étendre le texte nouveau qu'ils auraient à interpréter 
et à excuser parfois, sous prétexte de nécessité, de 



(i) Journal des Débats^ 23 mars 1899 et 2 3 mars 1901 ; Nou- 
velliste de Lyon^ 25 mars 1899 ; Echo de Paris^ 2 avril 1899 ; 
Le Temps, !«>• mai 1899; Robert Doucet, Revue Politique et 
Parlementaire, t. XXV, 1900, p. 88 à 94. 
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véritables vols. Mais ce danger peut être évité par une 
•formule qui, sans être étroite et tout en conservant au 
juge la plus grande liberté pour punir ou ne pas punir 
le délit nécessaire, définisse cependant ce qu'il faut 
entendre parce mot « nécessité ». S'il était bien entendu 
que le vol n'est justifié ou excusé que lorsque le danger 
qui menaçait le nécessité était a grave, imminent, et 
impossible à éviter autrement j>, le principe de la pro- 
priété serait suffisamment sauvegardé. Et si, parfois, 
un voleur demeurait impuni, ce serait moins choquant 
que de voir un innocent condamné pour avoir défendu 
son droit de vivre. 

Les adversaires de la réforme demandent encore 
comment il sera possible de savoir quel danger est 
grave, imminent et constitue une véritable nécessité. 
Faudrat-il n'excuser que le vol de pain ou bien aussi 
le vol de vêtements, le vol de remèdes ? Et, lorsqu'on 
aura fixé les objets dont la nécessité autorisera le vol, 
le problème ne sera qu'à demi résolu : il faudra dire 
encore quel degré de misère autorise à considérer le 
délinquant comme nécessité (i). 

Assurément, il serait impossible au législateur de 
définir tant de choses; aussi ne demandons-nous pas 
qu'il l'essaye. 11 suffit qu'il dise qu'il y a nécessité 
lorsque le mal à éviter est grave, imminent, impossible 
à éviter autrement ; quand cette gravité, cette immi- 
nence, cette impossibilité se rencontrent-elles ? Ques- 
tion de fait que le juge seul pourra résoudre. Ce sera, 
même pour lui, une tâche délicate, mais pas plus, 

(i) Robert Doucei., loc. cit. 

13 F 
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croyons-nous, que l'examen de la plupart des questions 
de fait, et assurément beaucoup moins que la détermi- 
nation du degré de libre arbitre du délinquant. 

En jn on objecte Tinutilité d'une réforme législative.. 
Cette inutilité viendrait soit de ce que les textes actuels 
suffisent à assurer l'impunité des voleurs nécessaires 
(argument auquel nous avons longuement répondu), 
soit de ce que les véritables nécessités n'existent pas. 
Sur ce dernier point nous rappellerons que la seule 
statistique des causes de décès qui existe, celle de Paris, 
accus3 une moyenne de i6 décès par an produits par 
r« inanition ». Ajoutons qu'il y a dans la vie des peu- 
ples des moments où les cas de nécessité, ordinaire- 
ment si rares, deviennent quotidiens : c'est ce qui s'est 
produit en France pendant les années 1854 et i855^ 
années de disette et de choléra; c'est ce qui arrive à la 
suite des invasions, des sièges, des catastrophes. Mais 
M. Robert Doucet pousse Tobjection jusqu'à Tabsurde 
en assurant que, s'il y a des affamés, la peine leur se- 
rait utile. L'affamé ne subira, dit-il, qu'une peine insi- 
gnifiante, qui, « loin de le déshonorer », « lui servira à 
se procurer du travail par l'intermédiaire d'oeuvres 
créées spécialement dans ce but ». 

Je ne pense pas qu'aux yeux de la société une con- 
damnation soit honorable et qu'un casier judiciaire soit 
une recommandation pour trouver du travail. Si des 
œivresoit été créées pour reclasser les condamnés, 
c'est précisément parce que la condamnation les rfe- 
c/^^^(?. Ces œavres d'ailleurs peuvent bien apporter au 
malheareux un secours momentané, mais il n'en reste 
pas uDins vrai qu3,tant qu'il n'aura pas obtenu sa réha- 
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bilitation (et on ne peut la demander que trois ans 
après la condamnation), il restera un être dont on se 
méfie. 

En fait, on ne discute plus beaucoup l'utilité d'une 
réforme législative en matière de nécessité. L'idée de 
réforme est en général admise. Un projet de loi est dé- 
posé. Il s'agit moins de savoir si Ton fera un texte nou- 
veau que de déterminer comment on le rédigera. 

^ 

Le mouvement en faveur de l'impunité du délit néces- 
saire a eu pour point de départ ce fameux jugement de 
Château-Thierry, du 14 mars 1898, qui acquitta une 
voleuse de pain, a attendu, disait-il, que... le juge 
peut et doit interpréter humainement les inflexibles 
prescriptions de la loi ; attendu que la misère et la 
faim sont susceptibles d'enlever à tout être humain une 
partie de son libre arbitre, et d'amoindrir en lui, dans 
une certaine mesure, la notion du bien et du mal ; qu'un 
acte ordinairement répréhensible perd beaucoup de son 
caractère frauduleux, lorsque celui qui le commet 
n'agit que par l'impérieux besoin de se procurer un ali- 
ment de première nécessité. . . que l'intention fraudu- 
leuse est encore bien plus atténuée, lorsqu'aux tortures 
aiguës de la faim vient se joindre, comme dans l'espèce, 
le désir, si naturel chez une mère, de les éviter au jeune 
enfant dont elle a la charge; qu'il en résulte que tous les 
caractères de l'appréhension frauduleuse librement et 
volontairement perpétrée ne se retrouvent pas dans le 
fait accompli par la fille Ménard... » 

Un tel jugement, « aussi socialement osé que peu 
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fondé en droit », eut un grand retentissement, a Le bon 
juge, dit spirituellement M. Marchand (i), a négligé ce 
jour-là de rester un bon jurisconsulte; » mais qu im- 
porte, les ennemis de Tordre établi y trouvaient une 
violente attaque « contre la société qui manque à ses 
devoirs primordiaux », accompagnée de l'éloge du ma- 
gistrat qui se met au-dessus de la loi pour juger en 
équité; les partisans de l'école classique pouvaient 
s'étonner que l'on ait fait la part si petite à l'argument 
tiré de la contrainte morale, enfin tous les jurisconsultes 
sentaient l'évidente fausseté de l'argument principal 
tiré de l'absence d'intention frauduleuse. 

Cet argument, en effet, ne vaut rien, puisque l'inten- 
tion frauduleuse ne consiste pas dans le désir de nuire 
à autrui, mais bien dans la connaissance que Tacte 
commis est interdit par la loi (2). La fille Ménard 
n'avait pas pour but de nuire au boulanger, mais elle 
savait bien qu'en prenant un pain à sa devanture elle 
commettait un acte illicite. 

Et pourtant cette considération de Tabsence d'inten- 
tion frauduleuse est la seule que la Cour d'Amiens ait 
retenue dans son arrêt du 22 avril 1898, par lequel elle 
rejeta l'appel formé par le ministère public contre le 
jugement de Château-Thierry. 

D'ailleurs, le président Magnaud lui-même paraît 
avoir eu conscience de la faiblesse de ses arguments. 



(i) Félix Marchand, De Vétat de nécessité en Droit pénale 
p. i3i. 

(2) Garraud, op. cit.y t. I, n» 219; G. Vidal, op. cit.^ p. 168 
et ss. 
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puisqu'il a affirmé que le juge avait le devoir d'oc inter- 
pre'ter humainement les inflexibles prescriptions de la 
loi y> et, puisqu'il a jugé bon d'adresser au Parlement 
une pétition, réclamant une modification de l'article 64 
du Code pénal. 

Le nouvel article 64 serait ainsi conçu : f( Il n'y a ni 
crime ni délit, lorsque le prévenu était en état de dé- 
mence au temps de Taction, ou lorsqu'il a été con- 
traint par une force à laquelle il n'a pu résister, ou 
encore par les inéluctables nécessités de sa propre exis- 
tence ou de celle des êtres dont il a légalement et natu- 
rellement la charge ». 

M. Millerand a transformé cette pétition en un 
projet de loi, qu'il a déposé sur le bureau de la Chambre 
des Députés le 22 mars 1899 (i). 

Le grand défaut de cette proposition est d'être conçue 
en termes trop étroits; de tous les délits nécessaires le 
vol seul est prévu et l'intervention n'est permise qu'au 
profit des personnes dont T^gent a naturellement et 
légalement la charge. 

Aussi, la commission de législation criminelle, à 
laquelle la question fut soumise, chercha-t-elle un texte 
meilleur. Le rapporteur^ M. Périllier, élargit singuliè- 
rement le débat en proposant la foi mule suivante: 
a II n'y a ni crime ni délit, lorsque . . (comme à 
Tart. 64), ou lorsquil a été contraint par un fait 
imprévu^ lui donnant justement à craindre un mal 



(i) Cf, Rev. Pénit. Nous avons déjà parlé de la seconde 
partie de la réforme proposée, relative à i'indtinnité due à la 
victime du délit nécessaire. Nous n'y reviendrons pas. 
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grave, présent^ imminent, injuste^ que Fauteur na pu 
éviter qu'en exécutant l'acte qui lui est reproché » . 

C'était justifier le délit nécessaire en général, en 
vertu de Tidée de contrainte morale. Il n'était pas bon 
de donner un tel fondement à la réforme. 

Mais surtout ce texte était pratiquement trop large 
et trop étroit à la fois : trop large, puisqu'il justifiait eU 
par conséquent, obligeait le juge à acquitter tous les 
actes nécessaires, même ceux qui ne méritent qu'une 
atténuation de la peine ; trop étroit, puisqu'il ne per- 
mettait d'excuser aucun acte d'intervention. 

xM. Périllier lui-même revint sur son premier texte 
et renonça, dans son contre-projet, à envisager tous les 
cas de nécessité. C'est aussi ce que fit M. Cruppi dans 
le contre-projet dont il est l'auteur et que la commission 
de législation criminelle adopta le 12 mars 1900: 
« Le cas d'extrême misère de Fauteur d'une soustrac- 
tion d'objets de première nécessité peut être considéré 
par les tribunaux comme un motif de non responsabilité 
pénale du délinquant ». L'avantage d'une telle formule 
serait de laisser au juge une très grande latitude dans 
l'application de la peine; son défaut est de ne s'appli- 
quer qu'au vol d'objets indispensables. 

Aussi, la Société générale des Prisons, qui consacra 
deux importantes séances à l'étude de la nécessité (i), 
fut unanime à trouver que le texte de la commission de 
législation criminelle ne valait rien. 

Mais, par quoi le remplacer? Fallait-il chercher une 

i) Rev. Pénitent, y 1900 et 1901. 
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formule précise, énumérant tous les éléments essentiels 
de l'acte excusable, au risque d'être longue, ou bien 
une formule brève, très large « qui pose le principe et 
laisse la plus grande latitude au bon sens du juge ? » 

Les partisans d'un texte étroit (i) partaient de cette 
idée que « la nécessité ne justifie pas tout délit » et 
qu'alors il est indispensable « de mettre dans la loi les 
conditions auxquelles elle le justifie ». Mais l'imprati- 
cabilité d'une telle théorie est démontrée par la multi- 
tude des systèmes proposés : M. Vidal propose le texte 
russe; M.Prins le texte allemand, en l'étendant à la pro- 
tection de la personne morale et des biens; M. Le Poit- 
tevin se contenterait de faire suivre le mot « nécessité » 
de quelques idées directrices pour guider les magis- 
trats dans Inapplication qu'ils auront à faire du texte 
nouveau. Enfin M. Roux propose ceci : un même texte 
pourrait suffire pour la nécessité et la légitime défense, 
lorsque l'acte nécessaire est commis pour échapper à 
la mort (2) : « Il n'y a ni crime ni délit, lorsque l'acte 
défendu par la loi était commandé par la nécessité 
actuelle de la conservation de soi-même ou d'autrui ». 
La nécessité bénéficierait ainsi de toute l'évolution doc- 
trinale de la légitime défense. Pour toutes les autres 
hypothèses, il faudrait procéder par réformes spéciales 
et déterminer, à propos de chaque délit, à quelles 
conditions la nécessité l'excuse. 

(i) MM. Périllier, Roux, Le Poiitevin, Prins, Thiry^ Vidal, 
Mourrai. 

(2) Ou pour sauver son intégrité (santé, honneur, pudeur), 
puisque la notion de la légitime défense s'applique à cesqualités 
aussi bien qu^à la vie. 
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A cela les partisans d\in texte court et large (i) ont 
répondu victorieusement par les arguments suivants : 
En premier lieu, il est inutile d'énumérer les éléments 
constitutifs de Tétat de nécessité, parce qu'ils sont tous 
i.npliqais dans la notion du fait justificatif. (Cet argu- 
ment ne porte pas contre ceux qui ne font jamais de la 
nécessité qu'une excuse. M. Tarde place dans Tinégalité 
des biens en présence le fondement de la justification, 
d'où il résulte, selon lui, que le juge, qui voit les hypo- 
thèses particulières, peut seul apprécier la valeur rela- 
tive des biens en présence. Un tel raisonnement pour- 
rait être celui de tous les auteurs qui, sans adopter la 
théorie du conflit des biens, considèrent cependant la 
valeur ri^îlativc des biens en présence comme une indi- 
cation du degré d'héroïsme du nécessité (2). M. Cuche, 
qui excuse Tacte nécessaire lorsque et parce qu'il ne 
constitue aucun danger social, arrive à la même con- 
clusion. Comment reconnaître en effet si tel ou tel acte 
constitue un danger social ? C'est au juge et non au 
législateur de le dire. 

Ces raisons paraissent décisives. Et pourtant la 
Société générale des Prisons a fini par recommander un 
texte qui restreint dans une certaine mesure, assez 
faible il est vrai, les pouvoirs du juge : « il n'y a ni crime 
ni délits ni contravention, , . Jo lorsqu'il (le prévenu) a 
accompli Pacte incriminé en état de nécessité^ afin de 
se préserver ou de préserver autrui d'un danger ou d'un 



(i) MM. Garçon,Tarde, Cuche, Brouilhet, Gaukler, Maurice^ 
Henri Robert, Prudhomme. Saleilles. 
(2) Voir Alimena : op, cit,. 
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dommage présent^ imminent^ injuste^ qu'il n'a pu 
détourner quen exécutant l'acte qui lui est reproché et à 
condition que le mal causé soit moindre que le mal 
évité » (i). 

Une considération qui n'a rien de scientifique, mais 
qui s'impose cependant, a eu une grande influence sur 
l'adoption de cette formule (2). 11 s'agit de ce que 
M. Périllier appelle spirituellement « la nécessité par- 
lementaire » (3). 

La tâche du législateur est moins d'élaborer une for- 
mule d'une exactitude scientifique absolue que de 
réaliser une réforme pratique; il faut arriver le plus tôt 
possible à sauver de la peine des délinquants qui sont 
dignes de pitié et parfois irréprochables, dont l'acte en 
tous cas ne saurait avoir pour la société de funestes 
conséquences. Or, la réussite de la réforme n'est pos- 
sible aujourd'hui que si le texte que l'on proposera au 
vote du Parlement est assez précis pour que les législa- 
teurs ne craignent pas, en l'adoptant, de trop lâcher la 
bride à l'arbitraire du juge et d'auvrir la porte à des 
attentats abusifs contre la propriété privée. 

(1) Voir contre ce texte^ Loquet, thèse, Paris, 1902. 

(2) Rev. Pénit., 1901, p. 337. 

(5) M. Garçon lui-même, qui avait éloquemment défendu 
Vidée d'un texte large, s'y est rallié. 
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CONCLUSION 



Si nous pouvions ne pas tenir compte des objections 
pratiques, qui s'opposeraient aujourd'hui à nos deside- 
rata, nous les formulerions ainsi : 

10 Notre législation pénale devrait admettre, comme 
le font plusieurs législations étrangères, une classifica- 
tion bipartite et rationnelle des infractions. On pourrait 
appeler délits les infractions qui violent un droit et cau- 
sent un préjudice, et contraventions celles qui ne cau- 
sent aucun préjudice. Il serait non moins rationnel 
d'ajouter que les contraventions cesseront d'être punis- 
sables, lorsque l'observation de la loi qui les punît 
forcerait l'agent à violer un droit ou à s'abstenir d'un 
devoir. 

2« Dans les cas où un attentat à la propriété est 
nécessaire pour sauver la vie ou l'intégrité corporelle du 
nécessité, nous voudrions qu'on reconnût à ce dernier 
le droit de prendre l'objet qui lui est indispensable, 
qu'on reconnût^ en un mot, le droit de se faire justice à 
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soi-même, lorsque la protection que nous doit TEtat 
vientà nous faire défaut. 

Il va sans dire qu'iltaudrait, pour que cela fut possi- 
ble, un texte reconnaissant dans le devoir d'assistance 
une obligation stricte, une dette juridique, lorsqu'un 
misérable se trouve sur le point de mourir ou de souf- 
frir une atteinte à son intégrité corporelle, faute d'un 
objet qu'un autre homme est seul àpouvoir lui procurer. 

Ainsi, dans les deux cas où Tacte nécessaire consti- 
tue Texercice d'un droit, il serait pleinement justifié. 11 
serait justifié sans mesures d'exception, par la simple 
application des principes généraux, qui serviraient de 
base à notre législation pénale. 

3o Pour tous les cas de nécessité, autres que ceux-là, 
un texte nouveau donnerait au juge le pouvoir de punir, 
d'atténuer la peine ou de ne pas punir, suivant le degré 
d'indulgence et d'excuse que chaque délit lui paraîtrait 
mériter. 

Mais il serait aussi présomptueux qu'imprudent de 
demander une refonte générale du Code pénal à propos 
d'une hypothèse aussi rare que l'état de nécessité. En 
tous cas, ce ne serait pas le moyen d'aboutir rapidement. 

De plus, il faut bien compter avec la u nécessité par- 
lementaire », dont nous parlions plus haut. Nous 
n'éprouvons aucune répugnance à compter avec elle, 
parce qu'à vne époque où les doctrines socialistes font 
de si rapides progrès, les craintes des «législateurs »ne 
nous semblent pas dénuées de tout fondement (i). 

(i) Voir supra. 
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Ce qu'il faut, ce n'est pas une importante réforme, 
mais seulement la modification d'un article ou deux du 
Code pénal. Un texte s'appliquant à l'état de nécessité 
et à rien autre ; un texte assez large pour que le Juge 
conserve un grand pouvoir d'appréciation ; un texte 
définissant assez bien l'état de nécessité pour qu'on 
n'ait pas à craindre que le juge abuse trop gravement 
de ce pouvoir d'appréciation. 

La formule recommandée par la Société générale des 
Prisons répond presque à tous ces besoins et serait 
bonne en y changeant peu de chose. 

La condition exigée, que le mal causé soit moindre 
que le mal évité, est une petite restriction des pouvoirs du 
juge, incapable de le gêner beaucoup et suffisante pour 
tranquilliser tout le monde. Demander que le mal dont 
l'agent est menacé soit présent, imminent, injuste, im- 
possible à éviter autrement (i), ce n'est même pas res- 
treindre la faculté d'appréciation du juge, mais seule- 
ment énoncer des éléments essentiels de l'état de néces- 
sité. 

Mais il n'est pas bon, croyons-nous, que le texte 
futur forme un paragraphe de l'article 64. Pourquoi 
faire de la nécessité un fait justificatif? Pourquoi dire 
il ri y a ni crime ni délit ? 

Il n'y a ni crime ni délit dans l'acte du marchand 
d'oies de Berlin qui abandonne sa carriole sur la voie 
publique pour poursuivre son voleur ; il n'y a ni crime 



(i) On pourrait supprimer le mot « présent > qui fait double 
emploi avec ce imminent » . 
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ni délit dans la soustraction d'aliments commise par la 
femme de Château-Thierry; mais le meurtre du 
mousse de la Mignonnette est un crime ; les coups 
donnés dans la foule par l'individu qui fuit un incendie 
constituent un délit. 

Tous les actes nécessaires n'étant pas justifiables, il 
nous semble dangereux d'employer cette formule géné- 
rale «c il n'y a ni crime ni délit ». 

Le peuple, en effet, a une tendance très marquée à 
considérer la loi humaine comme l'expression de la 
justice absolue. Si la loi dit « je justifie tel acte », le 
peuple ne pense pas seulement que tel acte est permis 
par la loi, mais une pente insensible le pousse à penser : 
« tel acte est permis, tel acte est juste ». ¥.n justifiant 
d'une façon générale l'acte nécessaire, on risque donc 
de fausser la conscience populaire et d'affaiblir le 
respect des droits les plus légitimes. 

Ce danger est particulièrement grave avec un texte 
qui fait de l'importance relative des biens en conflit une 
condition de la justification de l'acte, nécessaire. Si 
on laisse entendre qu'il est permis de sacrifier le bien 
d'autrui au sien propre, lorsque celui-ci est plus impor- 
tant que celui-là, n'incline-t-on pas les esprits à croire 
que la valeur matérielle, pécuniaire J'un droit est la 
mesure de son inviolabilité? Ne pousse-t-on pas à faire 
considérer l'intérêt (et l'intérêt individuel, quoi qu'on 
ait dit (i), bien plutôt que l'intérêt social) comme la loi 
des actions humaines? 



(i) Cf. Marchand, 0/7. ciï., qui assimile le délit nécessaire 
à rexpropriaiion pour cause d'utililé publique. 
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La formule « il n'y a ni crime ni délit » aurait un 
autre inconvénient: elle obligerait le juge à ne Jamais 
punir, même d'un jour d'emprisonnement ou d'un franc 
d'amende, les délinquants nécessaires. L'impunité 
serait complète dans bien des cas où une mitigation de 
la peine suffirait : on acquitterait les marins de la 
Mignonnette ; n'est-ce pas trop d'indulgence? Quelques 
jours ou quelques semaines de prison ne seraient pas 
pour eux une peine exagérée. 

Ainsi, à défaut d'une réforme plus scientifique, 
aujourd'hui irréalisable, nous adoptons le texte recom- 
mandé par la Société générale des Prisons, à condition 
qu'il ne soit pas incorporé à l'article 64 du Code pénal, 
que les premiers mots « il n^y a ni crime ni délit » en 
soient changés et qu'on laisse au juge la faculté de 
considérer la nécessité comme un fait justificatif, 
comme une excuse absolutoire ou comme une excuse 
atténuante. 
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